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(NOTAS PARA UN ESTUDIO)

I.—INTRODUCCION.

El Programa para las Oposiciones a ingreso en el Cuerpo de Aspi-

rantes a Registradores de la Propiedad, publicado en los Boletines Ofi-.

ciales del Estado de los dias 14 al 25 de abril de 1948, en el tema 37
de los dedicados al Deracho Civil, plantea, en su ultima pregunta, un
tema digno de preocupacidon, no solamente por parte de los opositores,
debido a exigencias obligadas. sino de quienes sentimos uha serie de
inquictudés ante las renovacion 5 del Derecho Privado vy, especial-
mente, en cuanto se refiere a los probl’*mas de orden registral, tan de
moda en estos tiempos.

Al Hamar moda a este repentino resurgir de la lltnaratura juridica
en cuanto 2 los problem‘és del Registro d= la Propiedad, queremos co-
menzar poniendo de relieve lo que una moda puede significar en el
campo de la investigacidn cientifica En cfecto: la necesidad de enfren-
tarse con nuevos métodos por considerar superados los anteriores, puede
poner de moda esas mismas dirzctrices metodoldgicas.en un pais o grupo
de paises determinado. Aigo~parecido a lo que ha sucedido en nuestra

Patria en estos ultimos anos con los problemas relativos al mérodo

juridico, dando lugar 2 na produccidn excelznte de trabajos d» esta
indole en los que destacan 'de manera singular las dos obras fundamen-
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666- EL CONCEPTO MODERNO DE MODO DE ADQUIRIR, ETC.

tales de nuestros queridisimos maestros José¢ Castan (1) y Antonio
Hernandez-Gil (2). !

Pero no es a esta moda a la que nosotros nos queremos referir al
iniciar este trabajo, sino a lo que podriamos llamar moda (mpuesta,
concepto que parece estar en contradiccidn si se tiene’ en cuenta que el
primer vocablo de la palabra compuesté, como toda moda en realidad,
paréce responder al capricho y no a la necesidad a que responde siempre
toda imposicién.

Y fué el legislador quien comenzoé por imponerla al someter nues-
tra legislacion hipotecaria a una reforma, si no fundamental, si, al

menos, de una considerable importancia, producto de la cual fueron:

la promulgacién del nuevo texto refundido dé¢ la Ley Hipotecaria de
8 de febrero de 1946 y su Reglament! de 14 de febrero de 1947. Y es
también el propio legislador quien ::.s explica, en la Exposicién de
Motivos, el por qué de esta reforma (3) que coincide, como es natural,
‘con el de todas las reformas en materias de esta indole; y que, en sin-
tesis, es el siguiente: poner en consonancia la realidad juridica (que es
vida, sometida a ese constante evolucionar que lleva consigo) con el
Derecho escrito (que es estitico) y que si quiere ser tal es preciso que

(1) Como compendio de sus ultimos trabajos, ver Teoria de la aplica-
cidn e investigaciéon del Derecho. Metpdologia y técnica operatoria en De-
recho privado positivo, Madrid, 1947, y Las diversas escuelas juridicas y
el concepto del Derecho, Madrid, 1947.

(2) En su fundamental Metodologia del Derecho. 1. «Ordenacion critica
de las principales direcciones metodolégj_ as», Madrid, 1945.

(3) Dice en la exposicion de motivos xA los dieciséis lustros de la pro-
mulgacién de la méas fundamental de nuestras leyes hipotecarias, todavia
se halla sin inscribir més del 60 por 100 de la propiedad; se ha iniciado
una corriente desinscribitoria, y paulatinamente se retrocede, en amplios
sectores de la vida nacional, a un régimen de clandestinidad, vencido en
muchos paises, y para cuya desaparicion se .dict6 en nuestra patria una de
las leyes «mads cientificas entre las nacionalesy.

»La reforma qtie ahora se introduce, corolario de atento e imparcial es-
tudio, obedece al propésito inquebrantable de acometer con las mayores
probabilidades de éxito la ya inaplazable solucién que reclaman los pro-
blemas referidos, constantemente experimentados y, ademas, con reitera-
ciéon advertidos desde distintos y hasta opuestos campos.»

Los problemas a que se refiere el legislador son exactamente 10s mismos

(de proteccién y seguridad del trafico y garantia en la contratacion) que

inspiraron a los legisladores de 1861.
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N e

o



EL CONCEPTO MODERNO DE MODO DE ADQUIRIR, ETC. 667

esté ‘en consonancia con esa vida social, cuya regulacidon normativa
constituye su tnico objeto.

No debe, pues, extranarnos que el Programa de Registros, en el
lugar referido, contenga un epigrafe que dice asi: “Concepto moderno
del modo’, en el tema.dedicado al estudio de los modos de adquirir el
dominio y a Ia doctrina del titulo y el modo.

Nos hemos creido en el deber de hacer estas aclaraciones ‘previas,

dirigidas a quienes aferrados a unos principios, no ‘por muy tradicio-
nales, mehos sujetos a evolucidon (como todo el Derecho), toman de-
terminadas teorias, sin duda consagradas ya en nuestro Derecho (y que
nadie discute), como la del titulo y el modo de adquirir, en defensa
de posiciones, mis o menos personales, que pretenden presentar con
calidad de dogmas. -
- Estas posturas olvidan lo principal: la evolucién juridica que se
manifiesta, tanto desde el punto de vista doctrinal como desde el juris-
prudencial, que no se pueden divorciar en modo alguno, ya que, como
escribe Bonnecase (4), “"Doctrina y jurisprudencia son dos hermanas
gemelas, cuyos papeles respectivosscrecen uniformemente en razén in-
versa de la ancianidad de la legislacidn”. '

Y no se olvide, por lo que concierne a la evolucién de los modos
de adquirir, que nos encontramos ante una de las materias que mas
profundas transformaciones ha experimentado debido. precisamente, a

la constante mutacion del trafico juridico cuyas necesidades, cada dia

mas apremiantes, demandan nuevas formas y nuevas transformaciones.

Pero no adelantemos los acontecimientos y veamos la serie de con-
sideraciones que nos sugiere ¢l tema propuesto, comenzando por su evo-
lucidn histérica. no sin antes advertir que este trabajo se va.a concretar
al estudio de lu tradicidn, en cuanto modo de adquirir, su relacion con
la teoria del titulo y el modo. y, desde luego, en relacidn unicamente
con los problemas de orden registral.

II.— ANTECEDENTES HISTORICOS.

Se ha pretendido ver la evolucidn histérica de todo. Muchas veces
tomada como tSpico por quienés las utilizan como medio de sus in-
vestigaciones, cuando no deben utilizarse, por tratarse de instituciones

(4) Elementos de Derecho civil, version castellana de Cajica (I.), Mé-
jico, pag. 18.
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de creacidén moderna. Otras, criticadas sin razén, a quienes la utilizan
debidamente por referirse a instituciones que son productos de una for-
macioén histdrica.

Por razones de indole genéral, expuestas ya por nosotros cn otra
ccasion (5), pero, sobre todo, por tratarse de la materia objeto de este
trabajo, producto claro de una elaboracidén histérica, no muy precisa-
wente delimitada, creemos que es imprescindible plantearla aunque sélo
sea concretindola al mdximo, en el tema de nuestro estudio y tratando
solo los verdaderos antecedentes en el Derecho espanol:

1. DERECHO ROMANO.—Prescindiendo aqui del estudio de los
modos solemnes de adquisicién del Derecho romano (“mancipatio”,
“in iure cessio]’, “adjudicatio” y “assignatio”) (6), que no hace al
caso, dada la finalidad de este trabajo, centremos nuestra atencidn en la
“traditio”, como prototipo de los modos derivativos de adquirir la
propiedad y los derechos reales. Pero antes de elio no queremos dejar
de anotar que en estos modos solemnes de transmision, toda su eficacia
constitutiva reside exclusivamente en su caricter eminentemente for-
malista, .

Al surgir en la Historia del Derecho romano la “traditio”, en el

periodo clisico lo hace paulatinamente, coexistiendo con la “manci-
patio” y la “in iure cessio”, que cada vez van siendo menos practi-
cadas (7).
" " La “traditio” es un “modo natural de transferir el derecho sobre
toda clase-de cosas, muebles e inmuebles, por el consentimiento y I3
entrega o entrada del adquirenté en 1a posesion del “tradens” (D. Jerd-
nimo Gonzilez) (8). .

Mediante la “traditio”, el “tradens” se desprendia, desapoderaba
o -desinvestia del poder o sefiorio de la cosa transferida, y lo atribuia,
investia o incorporaba a la persoha del “accipiens”.

En la “traditio”, existia un “corpus” y un “animus”. Aquél era el
acto material de la entrega de posesion. Este era el “animus transferen-

(5) Ver nuestra Introduccién al Derecho registral, Madrid, 1947, pag-

nas 47 a 52.

(6) Una sintesis y abundante bibliografia acerca de esta materia se en-
cuentra en nuestra Introduccién..., cit., pags. 52 y sigs.

(7) Ver Marin: op. cit.,, pag. 59.°

(8) «La tradicién de fincas en los instrumentos publicos», conferencia,
en Anales de la Academia Matritense del Notariado, I, Madrid, 1945, pa-

gina 17.
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di et accipiendi dominii”. En rigor, la “traditio” constituia un negocio
de disposicién. .-

Este “animus”, con todo, no era- preciso que fuese formalmente
expresado estando més bien implicito e incrustado en el “corpus”. Ade-
mas, con el tiempo, el "corpus” fué inmarterializindose mediante las
formas de “traditio ficta”, simbdlica (“brevi manu”. “longa manu”,
“Constitutum possesorium”, etc.). Pero siempre la “traditio” subsis-
tia como un complejo de entrega material unida a un “animus” de
transferencia (9). ’

.Damios por supuesto, en aras a la brevedad, el concepto de “causa”
de la tradicidn. Lo que nos interesa precisar aqui es el fijar si era nece-
sario 0 no que figurase esta causa para que la transmisidn se operase.

"~ Dos textos fundamentales se citan cotidianamente para demostrar
la ‘nccesidad de que la causa conste insita em el negocio de disposicién
.aue la “traditio” supone. Textos que mas tarde habrian de servir de
pilar.basico a los decididos partidarios de la teoria del titulo y el modo:

1. “Traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis
pactis transferuntur” (“El dominio de las cosas se transfiere por tradi-
cién y usucapidn, no por los simples pactos”™) (10).

2.2 “Nunquam nuda traditio transfert dominium, set ita, si ven-
ditio, aut aliqua iusta causa ‘praccesserit [propter quam +traditio seque-
retur]”. (“La simple tradicién nunca transfiere el dominio, a no ser
que le preceda una venta o cualquier otra causa justa [por la cual se
realizaria la tradicién]”) (11).

No vamos a detenernos en el analisis detenido de estos textos, he-
cho va, con inigualable maestria, por el inolvidable maestro D. Jers-
nimo Gonzatez (12). - .

Por el contrario, existen otros textos que, por cierto, 1os acérrimos
defensores  de [a teoria del titulo y el modo se guardan muy bien de
citar, en los que la exigencia de la causa de la tradicidn no aparece por
ninguna parte, Vedmoslo: '

(9) Cfr. Roca Sastre: Instituciones de Derecho hipotecario, 2.* edicion,
I, Barcelona, 1945, pag. 425. ‘

(10) Cod. 2, 3, 20.

(11} Dig. 41, 1, 31. Sobre la interpolacién de lo sefialado entre parén-
tesis, cfr. Lange: Das Kausale Element in Tatbestand der klassischen Eigen-
tumstradition, 1930, pag. 5. :

(12) Principios hipotecarios, Madrid, 1931, pags. 22 y.sigs.
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1> “Hae quoque res, quae traditione nostrae fiunt, iure genti-
tum nobis adquiriuntur: nihil enim tam conuniens est naturali aequi-
tati quam uoluntatem domini uolentis rem suam in alium trasferre
ratam habere”. (“Estas cosas que se hacen nuestras por tradicidn, son
adquiridas por nosotros por virtud del derecho de gentes, pues nada
hay tan conforme a la equidad natural como dar por valida la volun-
tad de un propietario que quiere transmitir su cosa a otra per-
sona”) (13). .

22 “In omnibus rebus quae dominium transferunt, concurrat
oportet affectus ex utraque parte contrahentium: nam sive ex venditio
sive donatio sive conductio sive quaelibet alia causa contrahendi fuit,
nisi.animus utriusque consentit, perduci ad effectum id quod inchoatur
non potes”. (“En todos los actos que transfieren ¢l dominio conviene
aue .concurra el consentimiento de ambos contratantes, pues si se con-
tratd .por venta, donacién, arrendamiento o por cualquier otra causa,
a no ser que consienta la voluntad de uno y otro, no logra su efecto
aquello que uno puede ser incoado”) (14).

Este texto, desde luego, es mucho menos fuerte que el anterior a
los efectos probatorios.

3.2 El citado en primer lugar por los partidarios de la doctrina
del titulo y el modo y al que ya nos hemos referido (“traditionibus et
usucapionibus ", etc.).

Nos limitamos simplemente a transcribir’ los textos: veamos ahora
sus consecuencias.

2. (CONSECUENCIAS.—No se crea que por alegar los textos citados
pr&endemos nosotros deducir que se trata de una admisién del nego-
cio juridico abstracto en la tradicién romana, como ya apuntd Sa-
vigny (15) y desarrollé la técnica conceptual alemana, entendiendo por

(13) Dug. 41, 1, 9, 3 (Gayo, I, II, de rerum cottidianarum). Este texto
fué recogido, en parte, por Justiniano en sus Instituciones: «Per traditio-
nem quoque iure naturali rei nobis adquiruntur: nihily, etc, La Pardfrasis
de Teéfilo a esfas ultimas parece confirmar la tesis, ya que entre los requi-
sitos que estima necesarios para la transmisién de propiedad por traditio
no incluye la iusta causa. (Cfr. Ursicino Alvarez Suarez: El problema de la
causa en la tradicién, Madrid, 1945, pag. 28.) -

‘(14) Dig. 44, 17, 55, texto profundamente interpolado. (Cfr. Ursicino Al-
varez Suarez: op. cit., pag. 29.)

(15) .Cfr. Felgentraeger: «Friedrich Karl von Savigny Einfluss auf die
Uebereinungslehre» (Abhandlungen der Rechts- und Spaatsw. Falkultdt der

-
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negocio abstracto el que configuraron ellos y recogié mds tarde el Co-
digo civil aleman; no. Creemos que estid suficientemente demostrado,
como-escribe el ilustre maestro profesor Ursicino Alvarez Sudrez, que
“en la vida juridica toda transmisidn de propiedad tiene una causa que
la justifica y legitima, sea cual fuere el acto traslativo concreto mediante
el cual se realice la transmisiéon. El problema esta en fijar como juega
esta causa de la transmision con el acto concreto mediante el cual la
transmisiéon ha de tener lugar” (16).

No creemos que, pese a los antecedentes alegados que sirven de fun-
damento a Savigny (17) para considerarlos como del negocio abstracto
en Derecho romano, se pueda ver en ellos una verdadera abstraccién de
la misma naturaleza que la que se reflejardi mis tarde en el Cddigo
civil alemdn, al regular la figura. ’

Para ello, y dando por supuesto el concepto de abstraccién en rela-
cién con la teoria de la causa, creemos se pueden distinguir, dentro de
ella. los siguientes supuestos: '

a) Abstraccion sustantiva absoluta, en la que la causa no es pre-
ciso que figure en modo alguno y en la que podriamos encuadrar per-
fectamente como tipo Unico el negocio juridico sin causa. Esta no pue-
de influir para nada nien la contextura interna ni en.la vida del nego-
cio. Es la del Derecho romano de la “mancipatio”, “in iure cessio”, etc.,
en que la causa queda totalmente borrada y embebida dentro del mas
riguroso formalismo, al que se subordina todo.
b} Abstraccion sustanriva relariva, en ia que Ia causa existe,
aunque fuera del negocio juridico y sélo serd cognoscible de quienes,
con la cualidad de rerceros, impugnen el negocio juridico basindose en
la ilicitud, falsedad o inexistencia de la causa, ¢uya impugnacién llevara
consigo el considerar el negocio juridico Celebrado como inexistente.

¢) Abstraccién procesal (18) absoluta, en la que, prescindiendo

Univ. Géttingen, 3, 1927), donde se resume, en sintesis perfecta, todo el pen-
samiento de Savigny a este respecto.

(16) Ver Ursicino Alvarez: op. cit, pag. 37.

(17) En el trabajo de Felgentraeger, citado, se recogen una serie de lec-
ciones sobre Recht des Besitzes (1803) de Savigny, sobre los que éste estimé
antecedentes de la teoria del titulo y el modo.

(18) No se crea que al contraponer los conceptos sustantivo y procesal
queremos tomar partido a favor de alguno de los bandos constituidos en
torno a la naturaleza juridica del Derecho procesal. Tan s6lo a los efectos
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en absoluto del papel que la causa juega desde el punto de vista del
Derecho civil puro se presume “iuret et de iure”, que el negocio juridico
se ha'realizado, aunque no exista la causa o ésta no sea aparente, impo-
sibilitando a quien alega en juicio cualquier circunstancia de relevancia
decisiva para la validez del negocio, basada en la causa, que prospere
su alegacién. Es la que, a nucstro juicio, se da en el negocio juridico
abstracto de tipo aleman y que, con las debidas reservas y precauciones, .
como vercmos mas adelante, se puede ver en el tercero protégido por
la fe pablica registral, siempre que retina los rcqulsxtos del articulo 34
de la Ley Hipotecaria.

En esta clase de abstraccidn, el negocio juridico, en si, es inatacable.
Pero si se prueba la inexistencia o ilicitud de causa por la parte perju-
dicada, puede dar lugar, en determinados casos, a una indemnizacidn
de danos y perjuicios, ejercitable ya en Derecho romano, por la via de
la “conditio”.

Y esta abstraccidon de orden procesal absoluto si que creemos que se
dié en el Derecho romano de la “traditio” y que se puede deducir fa-
cilmente de los textos citados en segundo lugar. .

d) Abstraccidn procesal relativa, por la que se confiere a quien
alega un derecho.en juicio, una presuncién “iuris tantum” de que el
derecho existe y pertenece a su titular. Es, en definitiva, la proteccién
al titular registral que consagra la Ley Hipotecaria en los articulos 38
y 41 y demas concordantes:

El otro elemento indispensable para que la tradicién se realice es la
toma de posesidon que, prescindiendo aqui de su naturaleza juridica,
es lo clerto que era lo exteriorizante, lo que “erga omnes” acreditaba
ante todos que la transmisién se habia consumado. '

_ Prescindimos aqui, deliberadamente, de la multitud de formas en
que la tradicién y, como consecuencia, la toma de posesién se reali--
zaba. Pero si queremos hacer notar un fenémeno que nos servird de base
para ulteriores conjeturas acerca de la evolucién de los modos de ad-
quirir. Se trata de buscar la razdn de esta evolucién, que comienza con
el mis riguroso formalismo (“mancipatio”, “in iure cessio”, etc.),
para 51gu1endo con la tradicidn real, acabar en la tradicidn ficticia y en
el “constitutum possessorium” en que apenas pueden atisbarse wsti-
gios de entrega real.
de distinguir de alguna forma lo puramente c1v11 de lo procesal utxhz.amos
las denominaciones apuntadas.
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~ {A qué obedece esta evolucidn. qué lleva consigo transformaciones
tan notables? Creemos que se puede afirmar con gran fundamento queé
no tiene otra causa que el desarrollo constante y en aumento que, a
través de los diversos momentos de la historia juridica, se ha dejado
sentir en el trdfico juridico, que, a medida que ha ido evolucionando
econémicamente ha planteado nuevas necesidades, y, como consecuen-
c13, ha demandado nuevas formas de regulacién.

Pretender buscar en el Derecho romano antecedentes del Registro
de la Propiedad a los efectos de encontrar en la inscripcion un sustitu-
tivo de la tradicién, resultaria en extremo pueril, ya que el Regisiro
de la Propiedad, con sus efectos legitimadores, es decir, con los carac-
teres de una institucién juridica propiamente dicha, no surge en la
historia juridica hasta que la realidad del trifico no reclama sus exi-
gencias. Y, aunque como ya afirmamos en otra ocasién (19), el Re-
gistro de la Propiedad es una invencidn germdnica, éste surgié respon-
diendo a una verdadera e inaplazable necesidad: la de dotar de seguri-
dad las transformaciones_del trafico, habiendo podido surgir lo mismo
en Colonia que en cualquier otra parte del mundo (20).

(19) Cfr. nuestra Introduccién al Derecho registral, cit., pags. 72 y sigs.,
ya que, pese a los numerosos antecedentes en el Derecho romano y aun en
los Derechos maés antiguos (ver a este respecto Cammarota: Tratado de
Derecho hipotecario, Buenos Aires, 1942, pags. 19 y sigs.), éstos no se re-
fieren en modo alguno a la consideracién institucional de la publicidad regis-
tral. (Cfr,-J. Gonzdalez: Estudios de Derecho hipoiecario, Madrid, 1924, pa-
ginas 93 y sigs, a proposito de los antecedentes romanos en Espafia, con-
cretados exclusivamente a los gravamenes.)

(20) Ver, sobre esta necesidad, nuestra Introduccion..., cit., pags. 72 a 81.
sNo es argumento para quienes pretenden basar en la falta de antecedentes
registrales en Derecho romano el que a éste le fuese totalmente ajeno, y,
como consecuencia, el que nuestra legislacién civil, de indudable fondo ro-
mano, no captara bien Ia regulacion registral en su sentido técnico, de in-
dudable procedencia germanica. Sabido es que el Derecho romano se carac-
terizd en su formacidén por un aspecto eminentemente practico, enemigo,
por tanto, de la construccién de conceptos innecesarios. Cuando la vida prac-
tica demandaba la solucion de un caso concreto que se daba en la realidad,
entonces el Derecho, simplemente, se limitaba a regularla. De este modo,
que podriamos lamar espontineo, surgen en el Derecho romano multitud
de regulaciones juridicas, Sirvanos de ejemplo, entre otros muchos, el de
los 'interdictos posesorios, que no aparecen en la vida juridica romana hasta
que el pretor, que vivid la serie de situaciones-que el estado de hecho de
la posesién venia provocando, sintid la necesidad de regularlos, y los re-
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111.—DE LA TRADICION, A LA DOCTRINA DEL T{TULO Y EL MODO.

Vamos a examinar ahora cémo, a nuestro juicio, se llega de la “tra-
ditio” a la teoria del titulo\y el modo, teniendo en cuenta que esta
evolucién no se puede comprender perfectamente, limitindose a un
exclusivo y escueto examen de fuentes y textos, puesto que, a nuestro
entender, laten en el fondo-de la cucstién una serie de factores de la
mas diversa indole (econdmicos, juridicos y sociales), que es preciso
conjuntar si se quiere obtener una visién global del problema.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS EN TORNO AL POR QUE SE PRES-
CINDE DE LOS ANTECEDENTES HISTORICOS GERMANICOS.—Por tratarse
en estas.piginas de un trabajo dedicado a plantear una serie de suge-
rencias en torno a lo que se debe entender hoy, por modo derivativo
de adquirir, en relacién con el Registro de la Propiedad en Espafa,
pese a su extraordinario interés, creemos que debemos prescindir en
absoluto de los antiguos antecedentes germanicos a este respecto por dos
razones fundamentales: : .

1. Por estar convencidos que, pese a la adopcidn por el Cddigo
civil austriaco de la doctrina del titulo y el modo de adquirir, asi
como por el Cddigo civil suizo, estas legislaciones llegaron a ella pot
caminos distintos de los nuestros, ya que creemos que nuestros legisla-
dores de 1889 se dejaron llevar de la influencia de las Partidas que,
aunque inspiradas fundamentalmente en el Derecho romano justinia-
rneo, no se debe olvidar la decisiva influencia que tuvieron en su redac-
cién las obras de los glosadores y romanistas y los “Libri feudo-
rum” (21). El viejo Derecho castellano, de fondo mis o menos germa-
nico, se toma en cuenta e¢n muy escasa medida (22). Y, como mas ade-
lante veremos, fué un vestigio de respeto a la tradicién consagrada en
las Partidas, por una parte, y una gran influencia de patrones extran-

guld haciendo uso de aquel su poder creador, tan fecundo y maravilloso en
multitud de ocasiones. (Ver a este respecto nuestro trabajo «Sobre la natu-
raleza juridica de la posesion en el Derecho espafiol. Notas para un estudio».
Ediciéon separada de la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia,
Madrid, 1943, pags. 9 y sigs.) )

(21) Cfr. Galo Sanchez: Curso de Historia del Derecho, edicién de Reus
de 1940, pag. 119, y Garcia Gallo: Curso de Historiq del Derecho espafiol, I,
2.8 edicion, Madrid, 1947, pag. 260.

(22) Cfr. Garcia Gallo: loc. cit.
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Jeros en la historia de nuestra codificacidn civil, por otra, las que, a-

nuestro juicio, dieron carta de naturaleza en el Cédigo civil a la doc-
trina del titulo y el modo.

Todo ello, mas la concrecidén a un articulo de revista, nos hace

-prescindir de los antecedentes germanicos, a los fines propuestos, que
por muy sugestivos que sean, y a pesar de haberlos tratado ya en otra
ccasion (23), creemos sinceramente que no fueron tenidos en cuenta
"por nuestros legisladores de 1889 para redactar el Cédigo civil.

22 Que si bien la Ley Hipotecaria de 1861 fué en su casi totali-
cad de inspiracién germanica, como tenemos ya demostrado en otra
- ocasion (24), esta inspiracidn se recibe ya directamente procedente de
las orientaciones puramente registrales germanicas, tal vez con olvido
czsi absoluto, por parte de sus redactores, de que existia una doctrina
del titulo y el modo y, desde luego, sin darle en ningiln momento ese
valor casi sacramental que se le pretende dar en la actualidad. Argu-
riento relevante, sin duda alguna, para, quienes como nosotros, con-
sideran tan poco arraigada histdricamente en el Derecho espafiol, en
el momento de la Codificacidén, la doctrina del titulo y el modo, como
hoy lo pueda estar, verbigracia, el contrato abstracto de la técnica
alemana, como tendremos ocasién de ver mas adelante.

2. CAMINO POR EL QUE SE LLEGA A LA DOCTRINA DEL TITULO
Y EL MODO.—La cuestién en torno a st I‘a ‘traditio” romana fué un
- acto abstracto o causal, divide a los autores al enfrentarse con los tex-
tos ya citados antes, siendo 1a bibliografia, a estos efectos, francamente
abrumadora (25).

Entre nosotros, el Profesor Serrano y Serrano (26) estima, dentro

(23) Cfr. Marin: loc. cit,, donde el lector encontrard abundante biblio-
grafia a este respecto. .

(24) Marin: op. cit., pags. 127 y sigs.

(25) Entre otros, pueden verse: Alvarez Sudrez: op. cit., pags. 31 y sigs.;
Arias Ramos: Derecho romano, 1. edicién, Madrid, 1940, I, pag. 273;
Ehrhardt: Iusta causa traditionis. Ein UntersuChung uber den Erwerb des
Eigentums, mach romischen Recht, Berlin y Leipzig, 1930; Lange: loc cit.;
Monier: «Le malentendu sur la causa traditionisy, en Studi in onore di
Bonfante, I1I, 1930, pags. 217 y sig.; Riccobono: «Traditio fictan, en Zeit-
schrift der Savignystiftung fiir Rechtsgeschichte romanistiche Abteilung,
Weimar, 1912, 33, y 1913, 34. .

(26) Serrano (Ignacio): «lusta causa traditionisy, en Revista CRiTica

DE DERECHO INMOBILIARIO, afios 1934, pags, 805 v sigs., y 1935, pégs. 332 a 334,

7/
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de Ia tesis que se inclina por la abstraccién, que “fusta causa traditionis
es ¢l acuerdo de voluntades (D. 41, 1, 36) de dar y recibir una cosa

0 un derecho real, de lo que lo méis importante es la voluntad de
dar (Inst. II, 1, 40) y que ordinariamente se incorpora a un contrato
u obligatio (Gayo 1I, par. 20), sin valor constitutivo de la tradicién,
y cuya falta es meramente impeditiva (con lo que se la distingue de la
causa usucapionis, en la que concurren los caracteres opuestos) y que
no esté incurso en una prohibicidn legal”. )

Jors-Kundel (27) creen que la “traditio”, causal en la época cla-
sica, fué abstracta e¢n el Derecho justinianeo-bizantino. Esta ¢s también
la opinidn del maestro espanol Piofesor Ursicino Alvarez (28).

iComo se llega, pues, de esta situacidn a la doctrina del titulo y el
modo? Pues, simplemente, por el camino de 1o que tanto critican sus
mas decididos -defensores actuales: por la abstraccién de glosadores y
comentaristas, que no hacen otra cosa mas que descomponer los dos
elementos de la “traditio” (“corpus” y "animus") incrustados en un
mismo concepto, en dos conceptos diferentes: modo = “corpus” y
titulo = “animus”, que siglos mis tarde un brillante resurgir de la
tecnica riotarial se encargara de asentar en los mis solidos pilares la
teoria.

No vamos a detallar esta evolucién por evitar al lector repeticio-
nes innecesarias de’lo que no se puede comparar con nada: el magni-
fico e insuperable estudio de D. Jerénimo Gonzilez (29), a donde
remitimos al lector, tanto para que comprenda [a evolucién como para
un magnifico acopio de bibliografia que alli encontrara (30).

. 3. INFLUENCIAS DE ORDEN SOCIAL Y ECONOMICO A QUE RES-
PONDE LA DOCTRINA Y SUS CONSECUENCIAS.—Creémos que es preciso
penetrar mas en lo intimo de toda esta transformacién fijdindose mejor
en la serie de circunstancias de orden econdmico y social, que rodean, la
formacién de la doctrina del titulo y el modo, puesto que no con-
viene olvidar ni un momento, como ya apuntamos al principio, que el

. (27) Derecho privado romano, versiébn espafola del Prof. Prieto Cas-
tro, 1937, pags. 181 y sigs. . .
(28) Op. cit,, pags. 17 a 42.
(29) Principios hipotecarios, Madrid, 1931, pags. 21 y sigs.
(30) Mis recientemente, se pueden -encontrar interesantes datos en el
magnifico trabajo del Prof D. Espin «La transmision de inmuebles en el
Derecho espafiol», en Revista de Derecho Privado, afio 1945, pags. 349 y sigs.
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Derecho es vida y que no suele surgir por generacidn espontinea, sino
por necesidades cuya resolucion 1a demanda esa vida social y econémica.

A este respecto conviene no olvidar la influencia, no pequefia, del
Derecho feudal en Espaiia, tan intimamente ligado con la doctrina del
titulo y el modo, como ya puso de relieve, con singular maestria, don
Jerénimo Gonzalez (31). .

Como ya hemos escrito en otra ocasion (32), con el establecimiento
del orden feudal, una nueva forma de propiedad: la feudal, se sobrepuso
a la propiedad libre que, si no pudo eclipsarse, paso a segundo lugar. La
falta de una proteccidn eficaz del Estado y el afdn de escapar a las cargas
publicas, difundid el sistema de ceder los propios bienes a la Iglesia, a los
monasterios y a los particulares, con la condicién de recuperar el usu-
fructo por largo tiempo y la seguridad de gozar del mismo (33).

A estas concesiones’ privadas se agregaron otras, otorgadas por los
reyes a sus partidarios y ficles, con el mismo cardcter de usufrucso
vinculado a ciertas prestaciones. .

La propiedad feudal, que la anarquia de los tiempos hizo necesa-
ria, tenia un cardcter contractual, se perfeccionaba mediante la inves-
tidura y engendraba relaciones reales y personales (34).

Con respecto a la cosa feudal, los derechos del sefior se resumian
en el dominio directo; los del vasallo, en el dominio util: ius omnem
ex feudo percipiendi utilitaters (derecho de percibir toda la utilidad
cel feudo). EI poder del sefior, por naturaleza soberano, vino a unirse
de-tal manera con la propiedad, que casi parecia que donde-se haliara
una tierra feudal alli existiera también la soberania. Los elementds
politicos, prevalecientes del antiguo feudo, fueron atenuindose con cl
tiempo en virtud de una amplia infiltraciéon de elementos de Derecho
privado, hasta que el feudo se aproximd a una institucién patrimonial
cuyo fundamento era la posesién y el goce de la tierra (35).

Y mientras el concepto de la propiedad se empobrece, se consoli-

(31) Principios, cit., pag. £8.

(32) Cfr. nuestra Introduccién..., cit., pdgs. 110 a 113.

(33) Ver Solari: Filosofia del Derecho privado. 1. «La idea individual»
(versién castellana de Individualismo e Diritto privato), Buenos Aires, 1946,
pagina 63. ’

(34) Idem. .

(35) Ver Schupfer: Il Diritto privato dei popoli germanici ‘con speciale
riguardo all’Italia. II. «Possessi e dominiin, Roma, 190’7,'pégs. 198 y sigs.



678 EL CONCEPTO MODERNO DE MODO DE ADQUIRIR, ETC.

dan, en cambio, los derechos de Jos usuarios y locatorios a largo plazo,
v otros derechos, igualmente amplios, aunque diversos en su indole y
grado, coexisten sobre el mismo objeto, engendrando distinciones . to-
talmente desconocidas en el Derecho romano, como, por ejemplo,’ aque-
l1a tan fecunda en consecuencias tedricas y practicas, entre ¢l dominic
directo y el dominio util (36).

" Todos aquellos derechos que la jurisprudencia romana habia con-
cebido como iura in.re aliena, antes que considerarse como simples
limitaciones del derecho de propiedad ajena, adquieren una fisonomia
propia e individual hasta asumir, algunas veces, el aspecto de un de-
recho de propiedad limitada, afirmindose como potestad de goce total
¢ parcial sobre la cosa (37). .

- El derecho feudal da lugar al nacimiento de un sinnimero de de-
rechos reales y de tipos hibridos como el ius ad rem, que no hardn
m3s que entorpecer ¢l desarrollo de los sistemas registrales en aquellos
paises que, como el nuestro, no logran evadirse de su influencia (38).

Mientras en Alemania se logra desterrar esta influencia, gracias a
o cual se llega a la construccidon de un sisterna registtal sin violencias
de ningun género, no sucede asi en otros paises, entre los cuales estd
Fspafia, donde el paralelismo con la situacién germinica es evidente,
como ya puso de relieve Wohlhaupter (39), no existiendo, por tanto,
razones para que las hubiera.

Ni la finalidad de este trabajo ni la limitada extensién que for-
zosamente debe darse a un articulo de revista, permiten hacer un co-
tejo de textos que, sin duda alguna, nos demostraria plenamente el
origen feudal a través de las Partidas de la doctrina del titulo y el
modo. No olvidemos la gran influencia que los “Libti feudorum” tu-
vieron en su redaccién, asi como en la de las “Costums de Tortosa”
(Lib. 1L, cést. V, rub. “De revindicatione”, y Lib. VIII, cost. VI,~rub

“De donationibus”) (40).

(36) Ver Solari: op. cit., pag. 64.

(37) Ver Solmi: Storia del Diritto italiarnw, Milan, 1930, parrafo 67.

(38) Cfr. J. Gonzalez: loc. cit.

(39) «Las Corporaciones parroquiales en Espafa y su paralelismo con
instituciones alemanas», en Investigacion y Progreso, ano V, Madrid, 1931,
paginas 51 y sigs. '

(40) Cfr. Galo Sanchez: loc. cit.; Garcia Gallo: loc. cii., y, sobre todo,
Riaza: «Las Partidas y los "Libri feudorum”», en Anuario de Historia del
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Después de lo que llevamos escrito, meditemos acerca de este valor
casi sacramental que, en el orden histdrico, se quiere atribuir a la doc-
trina del titulo vy el modo, hija de unas circunstancias econémicas y
de una vida social ya completamente superada cuando se comienza a
pensar en la Codificaciéon en Espana.

Creemos que una de las cualidades esenciales de todo jurista que
pretenda enfrentarse con la investigacién o el estudio dé cualquier ins-
titucidén, ha de ser la de saber contemplar el panorama histdrico en que
nace y se desenvuelve sin olvidar que también desaparece cuando re-
sulta ineficaz ante las necesidades de la realidad. ‘

No se erea por esto que nosotros fratamos de propugnar la susti-
tucidén de la doctrina del titulo y ¢l modo por otras que tal vez resul-
tasen aln mas extrafnas al desenvolvimiento historico y a nuestra tra-
dicién juridica; no. La consecuencia que nosotros sacamos, después
de las consideraciones apuntadas, es la de la falta de tradicidn juridica
continuada de una doctrina que una parte considerable de nuestros tra-
tadistas juzga intocable, amparindose en el topico de unm respeto a la
tradicién que no se ve, y que, por lo tanto, con n'layor\motivo se podra
pensar, si no en su sustitucidn, si en su modernizacién y adaptabili-
‘dad a una seric de exigencias econdmicas, planteadas al Derecho espafiol
moderno, que no pudieron preveer, sin duda alguna, los que propugna-
ron su implantacién. '

Pero no nos precipitemos y veamos antes, a la luz de la critica,
nuestros preliminares codificadores v el p
dores. ’

o
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IV. LA DOCTRINA DEL TITULO Y EL MODO EN LA CODIFICACION

' CIVIL ESPANOLA. )

(o]

Antes de comenzar ¢l anilisis de nuestra codificacidén civil, a los
efectos de nuestro trabajo, partamos de la base de que nuestro legisla-
dor, al plantearse el problema de la codificacién, se encontrd, en lo
relativo al tema-de nuestro estudio, frente a los siguientes sistemas:

a) E!l alemdn, conocidd por nuestros hipotecaristas de ‘tipo re-

Derecho Espaiiol, tomo X, 1933, pags. 7 y sigs., e Historia de la Literaturae
juridica espafiola. Notas de un curso, Madrid, 1930, pags. 39 a 44.
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gistral, como ya ponen de relicve los primeros redactores de la Ley
Hipotecaria de 1861, con todas sus consecuencias (41). -

" b) El austriaco que, recogiendo cn toda’ su pureza la doctrina
del titulo y el modo de adquirir en el parrafo 380 del Cédigo civil de
1 de junio de 1811, se aparta a cstos efectos del tradicional Derecho
germanico.

¢) El francés, de transmision causal, sin necesidad de tradicidn,
plasmado en los articulos 711, 1.138, 1.582, 1583 y otros del Cé-
digo napolednico.

Esta doctrina es también la contenida en los articulos 1.125 y con-
cordantes del Cddigo italiano de 25 de junio de 1865 (42)~

Partiendo de la base de la gran influencia que estos Codigos ejer-
cen en toda la historia de nuestra codificacidn, pasemos al estudio de
ésta,

1. LIGERA REFERENCIA A LOS PRECEDENTES DEL CODIGO CIVIL
A ESTOS EFECTOS.—Nos limitaremos a sefialar aqui los precedentes
que, sin duda alguna, tuvicron que tener mas en cuenta nuestros codi-
ficadores, pese a la gran influencia, ya apuntada, de Cddigos extran-
Jeros.

a)  Precedentes inmediatos.—Los siguientes textos de las Par-
tidas: .

Primero  “Apoderan unos omes a otros en sus cosas, vendiendo-
pelas, o dandogelas en dote, o en otra manera, o cambiandolas, o por
alguna otra derecha razén. E .por ende decimos, que por tal apodera-
miento como este que faga un ome a otro de su cosa, o que faga otro
alguno por su mandado, que passa el senorio de la cosa, a aquel a
gnien apoderasse della 7 (43). )

Segundo. “ . cuydando en su voluntad que por aquello que le

dava, que yria con él en algund camino, o que le faria otra cosa algu-
o

(41) Ver, a estos efectos, nuestra Introduccion al Derecho registral, cit.,
paginas 127 y sigs. .

(42) Parg no incurrir en repeticiones innecesarias, renunciamos a tra-
zar el estudio de estos sistemas, tan trabajados ya por otros aufores de gran
prestigio. Resimenes perfectos los puede encontrar el lector en Castan:
Derecho civ{l, «Registrosy; I, Madrid, 1941, pags. 400 'y sigs ; Roca Sastre:
Instituciones..., cit., I, pags. 429 y sigs., y, sobre todo, el estudio fundamen-
tal de D. Jerériimo Gonzalez en Estudios de Derecho Hipotecario, ya citados,
en los que toda la obra estd dedicada al estudio completo de los sistemas.

(43) Ley 46, tit. XXVIII, Part. III. ’
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na, 0 que seria mis su amigo, non diciendo senialadamente la razén
por que gelos dava” (44).

En el extracto latino del primero de los textos, hecho por Gre-
gorio Lopez, se emplea ya el tecnicismo discutido, consignando que
se adquiere el dominio por la tradicion de la cosa en virtud de titulo
héabil (“Acquiritur dominium traditione ex titulo habili”) (45).

Nuestros gloriosos juristas del Siglo de Oro, Domingo de Soto y
L.uis de Molina, por influencia decisiva de las Partidas, consagran la
doctrina del titulo y el modo (46).

A partir de entonces, nuestros juristas aceptan, con rdra unanimi-
dad, la transmision causal. Domingo de Morato (47), Febrero y sus
continuadores, escriben: “En toda adquisicién concurriran titulo y
modo o, lo que es lo mismo, [a causa legitima en virtud de la cual se
adquiere, y el acto material de ia entrega. El uno no basta sin el otro.
Se exceptiian, porque no hay necesidad de tradicién, la hipoteca, las
servidumbres negativas, las adjudicaciones hechas en los juicios diviso-
rios y la herencia” (48). En este mismo sentido, Gomez de la Serna
y Montalbin (49).

b)  Proyecto de Cédigo civil de 1851 (50) . —Por R. D. de 19 de
agosto de 1843 se crea la Comisién general 'de Cddigos, compuesta
por 17 de entre nuestros mas ilustres juristas. El 25 de octubre del
mismo ano, D. Claudio Antén de Luzuriaga propuso el estableci-

(44) De la Ley 46, tit. XIV. Part. V.

(45) Cfr. J. Gonzalez: Principios..., cit., pags. 74-75.

(46) Libro I, tratado II, disputaciéon III, cuestiones 17 y sigs. (Luis de
Molina: Los seis libros de la Justicia y el Derecho. Traduccion, estudio pre-
liminar y notas de Fraga Iribarne,"y Proemio de D. Eloy Montero, I, pri-
mero, Madrid, 1941, pags. 218 y sigs.)

(47) El Derecho civil espafiol con las concordancias del romano, I, 2* ed.,
Madrid, pag. 285.

(48) Febrero, o Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos, por Garcia
Goyena y Aguirre, I, nam. 729.

(49) Elementos de Derecho civil y penal de Espaiia, 10.* edicién, I, Ma-
drid, 1871, pag. 740.

(50) Renftinciamos a tratar de las Reales Pragméticas de 1423, 1558,
1713 y 1768, porque, como ya hemos escrito en otra ocasién (ver nuestra
Introduccién al Derecho registral, cit., pags. 120 y sigs.), no las considera-
mos verdaderos precedentes de nuestro sistema registral, puesto que lo que
en estas disposiciones palpita de un modo mas destacado es su origen emi-
nentemente fiscal. : )

2
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miento en Espafia de la inscripcidén registral constitutiva para toda
clase de creaciones y transmisiones de derechos reales sobre inmuebles.

El proyecto fué aprobado por la Comisién en la sesién de 5 de
diciembre en esta forma: “Para que produzcan efecto los titulos cons-
titutivos y traslativos de dominio, tanto universales como particulares,
ha de ser preciso asimismo la toma de razén de bienes raices en el Re-
gistro Publico” (51).

8i nos fijamos bien en el tenor literal de esta base, veremos que
viene a implantar, adelantindose en sesenta y cuatro afos exactamente,
la misma doctrina que consagrard el Cédigo civil suizo de 10 -de di-
ciembre de 1907 y la Ordenanza del Regisiro de 22 de febrero de 1910
Dato es éste extraordinariamente interesante, ya que nos permite poder
vanagloriarnos legitimamente, como espafioles,. de que nuestros juris-
tas fuesen precursores de la legislacién registral mds perfecta del mundo.

Disuelta la Comisién en 1846 y reorganizada el mismo afio, en la
sesion de 21 de octubre, discutis si el dominio de las cosas debia trans-
ferirse con la entrega de ellas o desde que se perfeccionaba el contrato
obligacional. Luzuriaga insistid en su famosa base 52, mientras que
Garcia Goyena defendié el sistema consensual francés. Bravo Murillo
propuso un criterio transaccional, fruto del cual fué la nueva redaccion
de la célebre base 52 en la forma siguiente: “Para que produzcan efecto
en cuanto a tercero los titulos constitutivos y rraslativos de dominio,
tanto universales como particulares,”ha de ser precisa la toma de razdn
ce bienes raices en el Registro Pablico. No se reconocerd accién hipote-
caria ni otras cargas que limiten o modifiquen la propiedad sino sobre
finca o fincas determinadas, y en virtud de toma de razén en el Re-
gistro.” .

Seglin el anteproyecto de Iuzuriaga (52), en caso de doble venta
era preferido en la propiedad de la ccsa el que primero inscribié el
titulo. Las transmisiones operadas por el titular registral no propieta-
rio eran validas. Este anteproyecto de Luzuriaga pasé a constituir
después los titulos XIX y XX del Libro IIT del proyecto de Cddigo

(51) Es la famosa base 52, inspiridndose, probablemente, Luzuriaga para
redactarla, en las ohras de Odier: Des systémes hypothécaires, Ginebra, 1840,
v Saint-Joseph: Concordance entre les lois hypothécaires étrangéres et fran-
caises, Paris, 1847.

(52) Para un estudio méas detenido del desarrollo de estas cuestiones,
ver Oliver: "Derecho inmobiliario espafiol, I, Madrid, 1892, pags. 47 a 51.
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civilrde 1851. El titulo XX (arts. 1.819 y sigs.) era el que determi-
" naba los efectos de la inscripcidn {art. 1.858) (53).

Seguidamente se pasé el proyecto a informe de los Tribunales para
que hiciesen las observaciones pertinentes y propusiesen las disposicio-
nes transitorias que deberian adoptarse (54).

El proyecto de 1851, ademis de determinar los efectos de la ins-
cripcidn en los términos expuestos, trasplantaba a nuestro Derecho una
norma contraria al espiritu de la tradicién juridica espafiola: la pro-
piedad y los demds derechos reales, siguiendo el criterio del Cédigo
_ francés, se constituian y transmitian “inter partes”, “solo consensu”

(arts. 981, 1.859, etc.). En caso de doble venta, adquiria la propiedad
de la cosa quien primero inscribia el titulo, sin exigirse la buena fe (ar-
ticulo 1.859).. '

El proyecto, como se ve, abandonaba totalmente la doctrina del ti-
tulo y el modo.

¢) La Ley Hipotecaria de 1861.—Fracasado el intento codifica-
dor y ante la perentoria necesidad de establecer el Registro Publico, se
nombra una nueva Comjsién para que redactaSe un proyecto de Ley
de Bases de una futura Ley Hipotecaria.

La R..O. de 10 de agosto de 1855 sefialé a Ia Comisién las direc-
trices generales que deberia seguir el proyecto. la tercera norma hacia
referencia al “establecimiento de formalidades exteriores para la trasla-
cidn de la propiedad y demas derechos en la cosa”.

A pesar de que Gdémez de la Serna (55) se declarase partidario de
la doctrina del titulo y ¢l modo, es lo cierto que la Ley Hlpotecarla
de 1861 modificé nuestra legislacidn civil a este respecto, segun se de-
duce claramente de su exposmon de monvos 56).

(53) Cfr. Garcia Goyena: Concordancias, motivos y comentarios del
Cédigo civil espafiol, IV, Madrid, 1852, pag. 224, teniendo en cuenta que los
comentarios a los titulos XIX y XX del libro III fueron redactados por don
Claudio Antén de Luzuriaga.

(54) Sabido es que gl fracaso del proyecto se debid exclusivamente a
la ovosicién de los foralistas.

(55) La Ley Hipotecaria, I, Madrid, 1862, péags. 249-250, aunque en las
piginas 244 y siguientes .defiende la inscripcién necesaria.

(56) Cfr. Oliver: op. cit.,, I, pag. 382, y el parrafo 41 de la exposicién
de motivos, que decia que.la Ley Hipotecaria modificaba, entre otras cosas,
«el orden de la propiedad y de los demas derechos en la cosa: su adquisi-
cion, conservacidn, transmisién y modlﬁcamon»



!

684 EL CONCEPTO MODERNO DE MODO DE ADQUIRIR, ETC.

Don Claudio Antén de Luzuriaga ya vié la dificultad de armoni-
zar la Ley Hipotecaria con la legislacidn civil vigente entonces (57).

d) El Cédigo ctuil vigente—En la base segunda del proyecto de
Alonso Martinez se decia que quedaria en vigor, entre otras, la Ley
Hipotecaria. La razén era la creencia de que esta Ley era de caracter
mixto civil-administrativo (58). Ademas, era también el criterio segui-
do por cl Cédigo civil francés (59).

El proyecto de Ley de Bases de Silvela (de 12 de enero de 1885)
decia que debian admitirse en el Cddigo civil “los principios de la Ley
Hipotecaria en todo lo que tienen de materia propiamente orgdnica y
‘legislativa” (60). '

En la base 20, relativa a las reglas generales sobre los contratos,
se dispone, de acuerdo con los principios del sistema inmobiliario ale-
man, ‘introducido en Espafa por la Ley Hipotecaria, que debia partirse
de la distincidén fundamental, propia de aquel sistema (se refiere, sin
duda, a la derivacién austriaca), entre el titulo y los modos de adqui-
rir (entre los cuales debe incluirse la inscripcidn para los inmuebles, pues
de una manera general a ella se alude), distincién completamente ex-
trafia al Cédigo civil francés y a quienes sirve de patron y de la cual
no se hizo, como ya vimos, ni la méas leve mencién en el proyecto de
Cédigo civil de 1851, ni en el de bases de 1881, ni en el de los libros 1
y II presentado al Senado en 1882 (61).

La no inclusién de la Ley Hipotecaria en el Cédigo civil fué san-

"cionada por el Poder legislativo al ser aprobada la Ley de Bases de 11
de mayo de 1888, consagrindose entonces la dualidad de Ley Hipote-

(57) Asi se expresaba Luzuriaga en uno de sus discursos: «Dada esta
Ley, no hay mas remedio que traer el Cddigo. De aqui en adelante sera ya
indisculpable si no se hace observar por su parte [aludiendo al Ministro] el
articulo constitucional que esta por cumplir, y que dice que unos mismos
fueros regiran en todas las provincias de la Monarquia. Si ‘esto era hasta
ahora un precepio relegado a una ley, desde hoy en adelante en la Ley -Hi-
potecaria es una necesidad.» (Diario de Sesiones del Senado. Sesién del
dia 22 de noviembre de 1860, pag. 177. Se referia al articulo 4.° de la Cons-
titucién de 1845, analogo al 75 de la de 1876.)

(58) CIr. Oliver: op. cit.,, I, pag. 766.

(59) Sdélo D. Carlos Maria Coronado pidid la incorporacion de la Ley
Hipotecaria al Cddigo civil. (Cfr. Diario de Sesiones del Senado, legistutura
de 1884-1885, pag. 2189.

(60) Ver base 25.

" (61) Cfir. Oliver: op. cit., I, pag. 770.
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caria y Cddigo civil, faltando la tarea de armonizar sus preceptos (62).

El establecimiento de la doctrina del titulo y el modo quedd ple-
namente consagrada en los articulos 609 y 1.095, fundamentalmente,
de nuestro Cédigo civil, renunciando a su andlisis por haber sido he-
¢ho ya, algunas veces de modo insuperable, e incurrir en repeticiones
izrnecesarias (63). Si bien no faltan impugnadores de esta doctrina, pre-
cisamente entrc nuestros mas doctos y destacados maestros del Derecho
civil espanol (64).

(62) La 22 edicién del Cédigo civil (Ley de 26 de mayo de 1889 y Real
decreto de 24 de julio del mismo afio) no alterd en lo mas minimo la parte
relativa a la legislaci6n hipotecaria.

(63) Ver, entre otros, J. Gonzélez: loc. cit.; Valverde: Tratado de De-
recho civil espaiiol, 1I de la 4.* edicion, Valladolid, 1936, pags. 456 y sigs.;
Bollain: «Notas al proyecto de reforma del Cddigo civils, en REvVisTa CRi-
TIcA DE DERECHO INMOBILIARIO, ano 1944, pags. 145 y sigs.; Rios MosqueraE
«Nuevo ordenamiento hipotecario y régimen de la pequefia propiedad», en
REvVISTA CRiTICA DE-DERECHO INMOBILIARIO, afio 1943, pags. 432 y sigs.; Olie-
te: «La inscripcién obligatoria», en REvisTA CRriTicA DE DERECHO INMOBILIA-
RIO, afio 1925, pags. 492 y sigs.; Abejon: «Inscripcion obligatoria», en RE-
visTa CRiTIcA DE DERECHO INMORBILIARIO, afio 1933, pags. 659 y sigs.; Ventura:
«La inscripcion forzosan, en REvisTA CRiTiIcCA DE DERECHO INMOBILIARIO,
ano 1934, pags. 108 y sigs.; Goyanes: «Lo que seria conveniente», en RE-
visTa CRITIcA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1940, pags. 259 y sigs; Villa-
res: «EI formalismo en el Derecho inmobiliario debe ser constitutivo o ad
substaniiam”y», en REvista Critica bE DERECHO INMOBILI‘ARIO, afio 1945, péa-
ginas 740 y sigs.

El anteproyecto de reforma de la Ley Hipbtecaria de 1943, debido a don
José Maria Porcioles, preveia la implantacién de la inscripcion constitutiva,
modificando, a tales efectos, los articulos 605, 609, 1.949 y otros del Cé-
digo civil y de la Ley Hipotecaria, haciendo que la inscripcién viniese a
sustituir a la tradicidn, conservando la doctrina del titulo y el modo.

Constituye un loable intento aclarativo de estas cuestiones el ultimo
trabajo de Ramos Folqués: «Materiales para el andlisis critico del valor de
la inscripcion en la vida de los derechos reales. Una tesis, un lema y varios
argumentos», en REvISTA- CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1948, pa-
ginas 345 y sigs.

(64) En este senﬁdo, Reca Sastre: loc. cit.; M. Scaevola: El.Cédigo
civil comentado y concordado, XI, Madrid, 1896, pag. 159; J. Gonzailez:
loc. cit.; Pérez Gonzalez y Alguer: Notas al «Tratado de Derecho cipily. de
Ennecerus-Kipp-Wolff, 11, primero, pags. 213 y sigs; I, segundo, pégs. 3 ¥
siguientes, y III, primero, pags. 301 y sigs.; y Castan: Derecho civil espafiol
comun y foral, «Notariasy, 6.* edicién, 1I, Madrid, 1943, pégs. 136 y sigs.
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V. NOTAS PARA UNA CONSTRUCCION MODERNA DEL CONCEPTO DE
MODO DERIVATIVO DE ADQUIRIR DENTRO DE LAS LINEAS GENERALES
DEL VIGENTE SISTEMA ESPANOL.

Después de fijados todos estos precedentes histdricos y su alcance,
veamos la serie de consideraciones que nos sugieren y si de la conjun-
cién de todas ellas es posible formular alguna directriz fundamental en
el moderno concepto del modo de adquirir.

Para ello se pueden seguir los siguientes camings: ,

1. ELIMINACION DE LA DOCTRINA DEL TITULO Y EL MODO EN
NUESTRO ORDENAMIENGO JURIDICO.—A pesar de su deficiente coqtii
nuidad histérica que, como llevamos visto a lo largo de estas paginas,
no es tan brillante y tan arraigada como algunos juristas creen, esti-
mamos que no es necesario, ni siquiera conveniente, acudir a procedi-
mientos tan radicales. .

En efecto, para sustituir la ‘doctrina del titulo y el modo habria
que adoptar uno de estos dos procedimientos:

a) El sistema francés, con sus deficiencias.—El puramente con-
sensual del Derecho francés y del italiano, ‘incompatible a todas luces
con la seguridad del trafico juridico_y las transacciones sobre inmue-
bles en el momento actual, hasta tal punto que fué el propio Derecho
francés quien con las Leyes de 23 de marzo de 1855 (65), la de 24
de julio de 1921y, sobre todo, el Decreto-Ley de 30 de octubre de
1935 (66), quien al aumentar considerablemente el nimero de los
actos sujetos a-transcripcién y poner, aunque indirectamente, una con-
siderable serie de cortapisas a la transmisién de la propiedad “solo con-
sensu”, han venido a poner de relieve las deficiencias del sistema en el
momento actual dc la evolucidn del trifico

En cuanto al Derecho italiano, también la doctrina ha reaccionado

v

(65) Ya que, como expone Bonnecase (op. cit.,»I, pag. 656), «es induda-
ble que en el Cddige de Procedimientos el legislador manifestd imperfecta-
mente su voluntad de restablecer la publicidad de las transmisiones., En
realidad, s6lo hasta la Ley de 23 de marzo de 1855 no se restablecié defi-
nitiva y totalmente la transcripcién de las enajenaciones a titulo oneroso».

(66) Ver, sobre esta Ley, Roca Sastre: op. cit., I, pags. 94 y sigs.,, ¥
Jiménez-Arnau (E): «La reforma del sistema inmobiliario francés», en RE-
visTa CRiTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1941, pags. 321 y sigs.

s

~
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enérgicamente contra este principio, tratando por todos los medios, no
solamente de superar la doctrina, sino incluso de llegar a la sustitucion
de la tradicion por la inscripcién (67).

b) E!l sistema alemdn y sus deficiencias.—E] sistema del acuer-
do real (Einigung), del Derecho aleman, que no es mas que una adap-
tacién del negocio abstracto, tal como lo concibié la dogmética con-
ceptual alemana, a los actos de disposicién registral, no lo juzgamos
adaptable para el Derecho espafiol, porque, ademis de ser contrario
a toda nuestra tradicidn juridica, es preciso tener en cuenta que nadie
cree hoy en el negocio abstracto a estos efectos, desde el punto de
vista de las soluciones pricticas.

En efecto, si exceptnamos a Heck (68), a Zitelman (69) y a al-
gun otro, una gran parte de la doctrina alemana es contraria al ne-
gocio abstracto basada en que no tiene eficacia practica ninguna, apli-
cado a la tradicidén, puesto que los mismos efectos de proteccion al
- trafico juridico y seguridad en la contratacidon sobre inmuebles, se con-
seguirian con su supresion (70).

Las tltimas tendencias de la Alemania nacionalsocialista eran tam-
bién totalmente favorables a la supresion del negocio abstracto (71).

El maestro espafiol profesor Ursicino Alvarez (72), en un magis-

(67) Ver, en este sentido, Brugi: Instituciones de Derecho civil, con
aplicacién especial a todo el Derecho privado. Version de la 4.2 edicion ita-
liana de Simo Bofarrull, Méjico, 1946, pdgs. 116 y sigs.,, y la bibliografia
alli citada.

(68) Cfir. Grundriss des Sachenrecht, Tubinga, 1930, p4g. 123. También
V. Tuhr, Ennecerus y Wolff en sus conocidos T_ratados._

(69) Cit. por Heck: op. cit., pag. 3.

(70) Cfr., entre otros, Kriegsmann: Der Rechtsgrund der Eigentums-
iibertragung, 1905. Rumpff: «Die reichsgerichtliche Rechtsprechung zu der
138, 817 BGBp», en Zivilistischer Archiv, vol. CXVII, pags. 350 y sigs.

(71) Ver Pérez Serrano: «La reforma del Derecho privado en Alema-
nia», en Revista de la Facultad de Derecho de Madrid, enero-junio 1941,
numeros 4-5, pags. 7 y sigs., especialmente 1a pag. 25. .

(72) Op. cit., pags. 102 y sigs., en donde escribe: «Tampoco resulta con-
vincente para los impugnadores de la transmision "abstracta el argumento
de que ella descansa en la necesidad de proteger el trafico juridico. La pro-
teccién al tréfico que la transmisién abstracta proporciona representa una
forma bien primitiva de tal proteccién. Cuando un ordenamiento juridico,
como el romano, hace descansar la adquisicién derivativa en el principio de
que nadie puede transmitir a otro mas de lo que él mismo tiene, se com-
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tral resumen, demuestra plenamente la ineficacia prictica de este tipo
de negocio en la vida del trafico aleman.

Concluyamos, por tanto, a este respecto, apuntando que si en
Alemania, que tuvo su cuna este tipo de transmisidn, fracasd, cuanto
mas no habria de fracasar en Espafa, como, con certera visién del pro-
blema, afirmé ya la exposicién de motivos de la vigente Ley Hipote-
caria de 8 de febrero de 1946 (73).

Ante todas estas razones, creemos que cs ,preferible mantener la
doctrina del titulo y el modo contenida, fundamentalmente, en los
articulos 609 y-1.095 de nuestro Cddigo civil.

2. ADAPTACION DE NUESTRO SISTEMA A LAS EXIGENCIAS ACTUA-
LES DEL TRARICO. ’

Antes de pasar adelante, queremos insistir en una cuestién, ya ini-
ciada en las pigines precedentes: nos referimos a csa especie de “Taba
que surge inmediatamente, ante los fervientes defensores del para ellos
postulado, cuando se pretende discutirlo, acudiendo al tan manido
1opico de la raigambre histérica de la teoria,

Ni esta raigambre es tan profunda como pretenden sug defensores
segiin ha quedado demostrado ya en las paginas anteriores, ni la teo-
ria abstracta de la.transmisidn de los predios y constitucidon de dere-
chos reales sobre los mismos es tan moderna como, también con ca-
racteres de topico, viene afirmindose un tanto rutinariamente, pre-
tendiéndola achacar, sin més, a la dogmatica conceptual alemana, como
fruto de una serie de elucubraciones mas o menos bien urdidas.

A) Origen espafiol del vigente sistema suizo.—En primer lugar,
la abstraccién en la transmisidn es tan antigua como la “mancipatio”
y la “in iure cessio” del mas genuino Dzrecho romano, inspirador en

prende que para evitar posibles nulidades de la transmisién, que podrian
poner en peligro el trafico juridico, se proteja al primer adquirente y a sus
sucesores, haciendo independiente la validez del negocio dispositivo de 1la
validez del negocio obligacional. Pero cuando una legislacion positiva, como
la alemana, regula la proteccion al adquirente de buena fe de un modo sus-
tantivo, puede tranquilamente renunciar a la tfransmisién abstracta y con-
figurar la transmisién de un modo causal, es decir; de tal manera que la
adquisicién sin causa sea nula, y, sin embargo, otorgar al segundo adqui-
rente un derecho bien sentado, en consideracién a la ¢onfianza que presta
“a la apariencia juridica que representa la inscripcién en el Registro o el
hecho de que sea poseedor.» : .
(73) Cfr. el parrafo 18 de la exposicién de motivos.
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grado superlativo de nuestro Derecho patrio, encontrandose también
huellas en la “traditio”, configurada a veces con caricter abstracto, se-
gun se deduce de los textos transcritos anteriormente.

En segundo lugar, Ia doctrina del titulo y el modo, Icjos de res-
ponder a2 una verdadera tradicidn juridica (ni el Derecho romano cla-
sico ni el germanico antiguo la conocian) responde a un momento po-
liticosocial de desconcierto (el feudal), en el que se pretende conside-
rar a la “diosa tierra” como nodriza universal de toda clase de cargas
y gravamenes, de la mds heterogénea condicién (privados, politicos,
semipublicas, etc.). Y probablemente, a través de los “Libri Feudo-
rqm", pasd a nuestras Partidas, de donde, sin duda alguna, fué reco-
gida por los redactores del Cddigo civil, olvidando tal vez que las
Partidas quizd no. fuesen hechas con la intencién de tener jamds ca-
racter de leyes (74) y que, desde luego, como fuente directa no tuvie-
ron vigencia nunca y como Derecho supletorio no lo - lograron hasta
casi un siglo después, en que Alfonso XI las declaré, en el Ordena-
miento de Alcald de 1348, supletorias en segundo grado. -

Dese a todo esto, nosotros considzramos suficientemente arraigada
ya en el Derecho espano] la doctrina del titulo y el modo; pero, como
es natural, sujeta ‘sicmpr: a revisionss y perfeccionamientos que re-
dunden en su mejor armonizacién con las exigencias del orden social.
Y a demostrarlo vamos en las pdginas que siguen.

El sistema del Cddigo civil suizo sigue, en el fondo, la doctrina

........ y el modo, adoptar la fi del negocio abstracto de dis-
posicion, sino que el acuerdo transmisivo esta causalmente enlazado
con el titulo, repercutiendo en aquél los vicios de éste. El negocio de
disposicién ¢s la unidn de un requerimiento del disponente dirigido a
consentir la inscripcidn del acto dispositivo unido a la inscripcidn co-
rrespondiente (75). La inscripctdén viene asi a convertirse en modo para
los bienes sujetos a inscripcion registral,

Este es, sin duda alguna. como ha proclamado undnimemente la
doctrina, el sistema mas perfecto del mundo, del qus no hay inconve-
niente alguno en tomar lo que de buenc haya en ¢él, sobre todo, si
sirve para cubrit necesidades en la vida del trifico juridico, ya que,

\
(74) Cfr. Galo Sanchez: loc. cit.
(75) Ver; a este respecto, la magnifica monografia del Prof. Serrano y
Serrano: El Registro de la Propiedad en el Cédigo civil suizo. Prologo de
D. Jeréonimo Gonzalez, Valladolid, 1934, pags. 4 y sigs.

N !
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como ‘con sobrada razén escribe el maestro Roca Sastre (76), “el or-
denamiento positivo de cada pueblo no debe constituir un coto ce-
trado a toda influencia de la legislacién comparada; por el contrario,
hay que asimilar sus ensefianzas y experiencias, prescindiendo de su
marca de origen, ya que lo esencial es proporcionar las mejores férmu-
las juridicas para el bienestar de los ciudadanos. Esto aparte, que una
cosa es inspirarse en un sistema eXtranjetro y otra es su copia servil,
haciendo caso omiso de aquellas correcciones y adaptaciones impuestas
por las particulares circunstancias autdctonas y de las creaciones tradi-
cionales del pais. Y estas exigencias son atendidas, en lo fundamental,
en la nueva Ley, en la cual continda subsistiendo, como figura central, .
la creacién espafniola del tercero hipotecario, elemento excesivamente
disipado en las legislaciones de puro tecnicismo germénico” (77).
Pero sobre todas estas razones, hay una fundamental que ha queda-
do explicada en las piginas precedentes; nos referimos al origen genuina-
mente esparniol, propugnado por nuestros legisladores de 1861, de la
tendencia sustitutiva del modo por la inscripcidn, en predios y derechos
reales constituidos sobre los mismos, que sean susceptibles de ella (78),

(76) Op. cit,, I, pags. 113-114,

(77) " Ver, en este sentido, Castro Bravo:- Derecho civil de Espafia, I,
Valladolid, 1942, pag. 156, que califica, certeramente, el criterio de la Ley
de 1861, a estos efectos, de «formula préactica y originaly.

(78) - Nadie podra dudar del conocimiento y respeto a la tradicién de
algunos de nuestros juristas, que tan de cerca vivieron la codificacién, como
Gomez de la Serna, Benito Gutiérrez e incluso Luzuriaga (loc. cit.), a pe-
sar, este ultimo, de su «vanguardismo», Asi, D. Benito Gutiérrez (Cédigos
o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espaiiol, III, 2. edicién,
Madrid, 1868, pag 31), después de defender la necesidad de la tradicién
para transmitir la propiedad (en contra de la tendencia afrancesada, con-
sensualista pura, del proyecto de Cédigo civil de 1851), escribe: «Este sis-
tema prevalece en la practica: lo que parece alterado es el modo de su eje-
cucién. Para que el acto de la tradicién traspase entre nosotros el dominio
de las cosas, es requisito indispensable que se inscriba el titulo en el regis-
tro de hipotecas.» Y Goémez de la Serna y Montalbdn (Elementos de Dere-
cho civil y penal de Espafia, 8.* edicion, I, Madrid, 1868, pag. 558) escribe:
«Necesario es advertir al terminar esta materia, que si bien por el acto de
14 tradicién se traspasa el dominio de las cosas, es ademds requisito indis-
pensable que se inscriba el titulo en el registro de hipotecas.» Estos autores
creemos que no cabe dudar de que vivieron la tradi¢ién juridica espafiola
mejor y mas cerca que los modernos paladines de la misma. Y siendo asi,
de lo transcrito no hay otro remedio que deducir que, si bien prefirieron
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adelantandonos asi a la técnica suiza en sesenta y cuatro afos (79),

B) Camino para llegar a la sustitucién de la tradicién por la
inscripcion.—Veamos ahora el camino ¢dmo, sin grandes obsticulos
y sin violentas reacciones, se puede llegar a propugnar la sustitucién
del modo por la inscripcidn, en las cosas susceptibles de ella, armoni-
zando asi nuestro Derecho con las ex1genc1as que le plantea la vida
actual,

a) Tradicién y posesién.~—La finalidad principal de la tradi-
cién, a los efectos de nuestro estudio, es la de conferir al adquirente la
posesion de la cosa; es decir, ponerle en una 'situacién de hecho que,
engendrando una apariencia real exteriorizante, demuestre “erga om-
nes” que, efectivamente, se encuentra en una relacidn de contacto di-
recto con la cosa. Ello, unido al titulo de duefio o de sujeto activo de
un derecho real sobre la misma, es lo que, en definitiva, le hace ser
titular de la propiedad de la cosa o derecho.

. Lo mismo que nadie puede negar hoy que el concepto de titulo. a
los efectos adquisitivos, ha experimentado una seria evolucién, gra-
cias a las exigencias del trafico, y, en el terreno cientifico, -al empuje
del brillante resurgir de la técnica notarial, tampoco puede nadie negar
la evolucidn que aquellas mismas necesidades han ido imponiendo al
congepto de posesidn, desde aquellos recorridos por los linderos de la
finca, pasando por el “ponimiento de pies” de nuestras Partidas, hasta
la moderna toma de posssién a través de la simple entrega de la escri-
ilira notarial de compravenra o de constitucién de un derecho real dis-
tinto al de hipoteca en que.la inscripcion hace las veces de tradicion,
pese a cierta corriente doctrinal en contra, como ya hemos tenido oca-
sién de demostrar en otra ocasién (80). .

Si la tradicién notarial ha dado lugar a infinidad de litigios, pre-
cisamente por que ¢l Protocolo Notarial, por razones técnicas facil-
mente comprensibles, nunca puede ofrecer las garantias de descripcion
de la finca que ofrece el Registro de la Propiedad (pese a sus defi-
clencias, a este respecto, en el momento actual), ;qué inconveniente
hay en admitir la tradicién registral (y, como consecuencia obligada, la
posesién) plenamente, como se ha admitido para la hipoteca?

adoptar la doctrina del tilulo y el modo, ello fué condzczonandolo siempre
a la necesidad de la inscripcién,

"(79) Ver supra, pag. 28.

(80) Cfr. nuestra Introduccién al Derecho registral, cit., pag. 132 n, 332.
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b)  Falsos obstdculos que se oponen a la reforma del sistema.—
Veamos los obsticulos que la doctrina opone a ¢llo, dejando a un
iado, claro estd, el mito del “religioso respeto a la tradicién juridica™,
que ya creemos queda suficientemente desvanecido.

a') La exposicién al fracaso del sistema, adoptando el de ins-
cripcidn ~constitutiva.—Critica.——Es este uno de los argumentos prin-
cipales esgrimidos siempre que se trata de imponer, con caracter coac-
tivo, la inscripcidon de todas las fincas y constitucidn de Derechos
reales sobre las mismas en el Registro de la Propiedad.

Es este un argumento tan manejado como poco estudiado en el
fondo. En efecto: no es necesario detenerse a pensar mucho para com-
prender que cl Registro de la Propiedad, como toda institucidn que
trate de cumplir fines de interés publico, regulado en su organizacién
por una rama del Derecho publico (el administrativo), participa de
la naturaleza de este Derecho y de sus normas, impuestas en la ma-
yoria de los casos con caricter coactivo, como sucede con otros Re-
gistros (el de la Propiedad intelectual, el de la Industrial, el de la
Minera, etc.) que, aun relativos a cosas de otra indole, en el fondo
coinciden en su finalidad esencial: dotar de seguridad las constitu-
ciones y cambios de titularidad de los derechos que regulan.

Si la llamada propiedad inmueble de un pais, de importancia tan
decisiva para el desarrollo econémico, va a quedar totalmente en ma-
nos'de los particulares, estando el Estado siempre pendiente de que la
quieran o no inscribir, no puede extrafiar a nadie que “a los dieciséis
lustros de la promulgacién de la mds fundamental de nuestras Leyes
hipotecarias todavia se halle sin inscribir mas del’ 60 por 100 de la
propiedad " (81).

Creemos, por tanto, que no hay motivos para asombrarse tanto
ante la posibilidad de propugnar la inscripcidén con carcter coactivo,
que implicaria ya su sustitucién por la tradicién, tan reducida hoy
a la minima expresion (82) en sus formas simbdlicas.

(81) Parrafo 6.° de la exposicibn de motivos de la \)igente Ley Hipo-
tecaria.

(82) Aungque con gran timidez, ya la misma exposicién de motivos de
la vigente Ley Hipotecaria admite la posibilidad préxima de llegar a la ins-
cripcién obligatoria. «Como resultado de todo ello—dice—, y en considera-
cién a que no le es dable al Estado inhibirse de la tutela de los derechos in-
mobiliarios, se ha concedido a la insgripcién una mayor sustantividad y
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Claro estd que los impugnadores de esta tesis tienen siempre a
mano otro argumento, que también con caracteres de topico se viene
utilizando (83), y al que nos referiremos a continuacién.

b’) La falta de un buenn Catastro. Critica.—Por razones que
ne son del caso, no se ha podido llegar todavia en nuestra Patria a
la formacién de un buen Catastro, extremo al que se ha dado una
importancia decisiva para llegar a Ia inscripcion constitutiva.

No cabe duda de que el Catastro ha influido, en grado sumo, en
¢, desarrollo de los sistemas hipotecarios considerados por la doctrina
como mas pe{feétos (84). Pero esta influencia no es decisiva, ni mu-
cho menos, como pretenden hacer ver quienes en esta falta se escudan
para cortar la marcha al avance decisivo de la técnica registral es-
panola,

Ya el profesor De Casso (85) apunta que a falta de un buen
Catastro bastase de momento se acompanara a todo titulo inscribible
un plano de la finca afectada por la inscripcion. Asi desapareceria
—-dice—Ia’ finca “imaginaria” y también la inseguridad actual sobre
su configuracién y situacidn.

Nosotros creemos que se debe llegar aun mas lejos. Todo titulo
que se pretenda inscribir en el Registro deberd de ir acompanado de
un plano autorizado por fun Perito Agricola del Estado. De este
modo sz puede llegar perfectamente a la identificacién de la finca sin
nece51dad de estar dguardando a lo que tal vez tarde mucho en llegar,
en detrimento de una institucidn de absoluta necesidad para la vida

reformado los articulos 355 y 356 (hoy 313 a 315 del texto refundido), de
suerte que constituyen el primer paso de «tipo coercitivo» para la desapa-
riciéon de la discrepancia antes aludida.» (Parrafo 23.)

(83) Respecto a la naturaleza y caracter del Registro de la Propiedad,
ya escribié Garcia Guijarro (Bases del Derecho inmobiliario en la legisla-
cién comparada, Madrid, 1911, pags. 5 y sigs.) que «fundar la institucién
del Registro de la Propiedad fué lo mismo que establecer las leyes que de-
ben presidir la constitucién y movimiento del derecho de propiedad en sus
relaciones sociales esenciales, y perfeccionar tal Registro debe ser aspira-
cién constante del poder publico, para ir a compas tanto de las necesidades
histéricas como de las exigencias del progreso 01ent1ﬁco en su funcién de
tutela juridicay.

(84) Ver De Casso: Derecho hipotecario o del Registro de la Propiedad,
3.2 edicidén, Madrid, 1946, pag. 23.

(85) Op. cit., pag. 653.
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actual del trafico y decisiva para el desarrollo del crédito territorial.

De este modo se lograria la identificacién de la finca de dentro a
fuera (del Registro hacia el exterior) y no del Catastro al Registro.

Creemos que no es dificil, ni por costosa (que no lo es) ni por
lenta (que lo es, desde luego, infinitamente menos que la formacién
del Catastro), la solucién propuesta. Bastaria en muchas regiones un
niimero pequefio de Peritos Agricolas para realizar esta labor comple-
mentaria tan importante, -

¢) Los estimulos corporativos.—Otro obsticulo es este espiritu
de superacién, muy loable en el terreno puramente cientifico del es-
timulo puro, pero no tanto en el originado por la parcialidad, siem-
pre perniciosa en cuestiones de esta indole, en dos ‘Cuerpos, ambos
honra de la ciencia juridica espafiola: Registradores de la Propiedad y
Notarios. .

No es éste lugar oportuno para penetrar en este problema, ni
quien estas piginas escribe el mas indicado para tratarlo (86). Nos
Jimitamos, simplemente, a transcribir las lineas de un destacado tra-
tzdista, pertenecciente a la docta Corporacién notarial (87), tomadas de
la obra de otro ilustre Notario (88) y que son, de por si, mucho mas
expresivas que cuanto nosotros pudiésemos decir acerca del particular.
Se escriben a propdsito de. la critica del sistema registral francés y
dicen asi: “Con todas sus imperfecciones,” el sistema—se refieren al
francés—cumplia su misidn de asegurar el trifico inmobiliario, gra-
cias a los' Notarios, sobre los que descansa todo el sistema.”

C) Reforma del articulo 609 del Cédigo civil.—Superados to-
dos estos obstaculos, creemos que no hay inconveniente alguno en pro-
pugnar la reforma del articulo 609 del Cddigo civil en los siguien-
tes términos: ) '

“La propiedad y los demds derechos sobre los bienes se adquieren
y.transmiten por la Ley, por donacién, por sucesidn testada e intes-

(86) Ver, a este respecto, la notable conferencia de Genovés Amorods:
«El documento notarial y el Registro de la Propiedad» (Tlustre Colegio No-
tarial de Valencia: Curso de Conferencias 1945, Valencia, 1946, pags. 9 a 49),
en que, con un criterio completamente objetivo, apunta una serie de consi-
deraciones muy dignas de tenerse en cuenta.

(87) Ver Sanz Fernindez: Instituciones de Derecho hipotecario, I, Ma-
drid, 1947, pag. 155, nota 31.

(88) Jiménez-Arnau: op. cit., pag. 324.



EL CONCEPTO MODERNO DE MODO DE ADQUIRfR, ETC. - 695

tada y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicién
o la inscripcidn en el Registro de ia Propiedad o en los Registros es-
peciales, cuando se trate de bienes susceptibles de ella.”

De 'este modo se incluyen también en él las llamadas propiedades
especiales (industrial, intelectual, minera, de buques, etc.), que tienen
sus Registros especiales en el ordenamiento juridico espanol vigente (89).

Al reformar este texto, fundamental a los efectos perseguidos,
seria preciso, como es natural, ponerlo en concordancia con los ar-
ticulos complementarios correspondientes.- '

D) La realidad procesal vigente como primer paso hacia la re-
forma propugnada.—E| primer paso hacia la reforma propuesta ha
sido dado, en el plano procesal, por el articulo 41 de la vigente Ley
Hipotecaria, que ha venido a proclamar la abstraccién procesal a que
aludiamos al principio de estas pdginas.

En_efecto; pese a argumentaciones ingeniosas, que al aplicarse a
la naturaleza del proceso creado por el articulo 41 de la Ley Hipote-
caria intentan demostrar que se trata de ventilar en él “una mera
cuestién posesoria” y “una presuncién de titulo”, etc., etc., es lo
cierto que por mas esfuerzos que se hagan para analizar con el mais
fino tamiz la letra de la Ley no se encuentra esta solucién, por nin-
guna parte. ]

Por el contrario, se advierte en seguida que e! legislador se ins-
piré en el articulo 937 del Cddigo civil suizd, superando su conte-
nido, pues donde la Ley espafiola habla de acciones reales el "Cddigo
- suizo habla de acciones posesorias. Y, de acuerdo con don Manuel
de la Plaza (90) y con Roca Sastre, creemos que no hace falta es-
forzarse mucho para ver en este articulo el ejercicio de una accién
reivindicatoria abreviada, ejercitada en un proceso montado en dos
vertientes, ni mdis ni menos que los procesos de intimacién. Y por
esto, cuando la oposicién en ‘potencia no se formule, los Tribunales
actuardn ejecutivamente por la sola virtud del titulo y entonces esta-
remos en presencia de un proceso de ejecucidén. - i

Esta pretensidn, claro esti, es todo lo provisional que es siempre
lo resultante de todo proceso de ejecucidn, ya -que queda siempre al
vencido la posibilidad de acudir a la via del proceso ordinario.

(89) Derecho procesal civil.espaiiol, II, 2.* edicién, Madrid, 1945, pagi-
nas 302 y sigs.
(90) Op. cit., I, pags. 181"y sigs.
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El negocio juridico procesal, envuelto en este proceso ¢s de tipo
abstracto, como se deduce claramente del contenido del ntimero ta-
sado de excepciones admitidas por el articulo 41, relativas dnica y
exclusitvamente al contenido del Registro, sin admitir ninguna otra
relativa a la falsedad, inexistencia o ilicitud de la causa contenida en
¢l titulo de transmisidn.

He aqui por qué afirmidbamos al principio de estas piginas que
por la via prccesal, a pesar de la doctrina del titulo y el modo, era
también posible, en Derecho espafiol, llegar a la configuracion del
negocio abstracto, con abstraccidn procesal, que serd todo lo relativa
que se quiera, pero, al fin, abstraccidn que no incurre €n ninguno de
los defectos del sistema aleméan, puesto que el legislador espafiol ha
sabido abrir una via nueva, tendente a su superacion, en el sentido de’
alejar los defectos del sistema aleman y recoger sus ventajas.

VI. CONCLUSIONES.

De todo lo dicho anteriormente se pueden sacar, en sintesis, las
sigulentes conclusiones:~

Primera. No cs cierto el abolengo histérico que sus defensores
alegan respecto a la doctrina del titulo y el modo. Esta respondié mas
a circunstancias sociales de un momento determinado que a una for-
mulacién necesaria para la vida del Derecho.

Segunda. No obstante lo anterior, es conveniente mantenerla en
¢l Ordenamiento juridico patrio, aunque sujetandola a revision.

Tercera. Esta revision debera hacerse a base de la sustitucién del
modo por la inscripcién, dando nueva redaccidn, en este scintldo a
los articulos 609 y concordantes del Cddigo civil.

Cuarta. Los obsticulos alegados por la doctrina para impedirlo
son mas ficticios que reales. '

Quinta. No sc copia con ello ningiun sistema extranjero, pues
mucho "antes que el Cddigo civil suizo consagrara la teoria en sus li-
neas generales, ya habia sido propuesta reiteradas veces por nuestros
especialistas en Derecho civil y registral.

.Sexta. Este es cl espiritu que animé a los juristas que vivieron
de cerca la formacidn de nuestro sistema hipotecario, mas apegados
a la tradicién, sin duda alguna, que sus fervientes defensores actuales.
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 Séptima.  Es rechazable el negocio abstracto de tipo alemén, pro-
ducto de la dogmatica conceptual. Pero hay varias clases de abstrac-
cén, pudiéndose encontrar una especie de abstraccidn procesal rela-
tiva en el articulo 41 de la vigente Ley Hipotecaria, que constituye
una de las vistas por las que se camina mas directo hacia la tesis susti-
tutiva que propugnamos (91).

Octava. La revision es demandada con toda urgencia por el. tra-
fico juridico como remedio a sus apremiantes necesidades en la hora
actual. . '

Bastenos, como final, una observacidn de tipo sentimental acerca
de aquel adelantarse, por parte de nuestros magnificos juristas del pa-
sado siglo, a la regulacién suiza de la doctrina del modo de adquirir.
cn relacidn con el Registro de la Propiedad. En ello no vemos otra cosa,
como en tantas otras ocasiones, que ese triste, pero glorioso, destino de
nuestra Espafia, de ser siempre precursora y creadora de lo bueno de
" otros paises, como lo fué de Impszrios y de civilizaciones. '

DR. PascuaL MARIN PEREZ,

Juez de primera Instancla y Piofesor A. de
Unnverstdad Central,

(91) No queremos terminar este {rabajo sin resenar la progresiva teo-
ria del ilustre Notario Sr. Roan acerca de la verdadera nawuraleza de la
mnseripeidén en nuestro Derecho, pp‘r ser el camino mas firme que nos con-
Auciria a nuestra finalidad, Sostiene esie doclo tratadista que la inscripcién
sustituye a la tradicidon en cuanto a la transmisidon de titularidad, pues en la
tradicion hav que contemplar dos caras, una fdctica y otra juridica, entrega
de posesion y transmision de propiedad, de manera que lo mismo que la
inscripeion recoge de la posesidn su vertiente de legitimacién juridica. asi
también de la tradicién recibe su efecto transmisivo de propiedad; mas la
posesién no se liga a la inscripcién, pues para ella hace falta la entrega
real; lo que se une a la inscripcién es la vertiente, por asi decirlo. juridica:
la transmision de propiedad. (Cfr. Roan: «Texto refundido de la Ley Hipo-
tecaria», en Revista de Derecho Privado, afio 1946, pag. 736.)




Los poderes del marido sobre disposicién y obliga-
ci6n de los bienes gananciales

I. CONSIDERACIONES GENERALES.

Los autores suelen repetir constantemente los textos del Cddigo
civil, bilen conocidas sobre disposicién por el marido de los bienes
gananciales, baciendo escasa exégesis del articulado, sin atender a los
fines para que se otorgan dichos poderes, omitiendo cast las facuita-

des de la mujer y manteniendo, en forma exagerada, el principio de-

las costumbres francesas, que casi repilen nuestros viejos fueros en una
u otra forma: “El marido es sefior y duefio de la’ comunidad.”.

Pero tan viejo principio se armoniza mal con los mismos textos
del Codigo civil, acogedores en alglin caso de vieja costumbre y doc-
trina legal (asi el pirrafo 2.°, articulo 1.413 y su antecedente en la
Novisima Recopilacién, L.ey de Santa Maria de Nieva, 10, IV, 5) vy
con los nuevos avances legislativos, interpretatiVos y practicos, de los

que aparece en primer plano el articulo 96, 2.°, del reciente Regla--

‘mento thipotecario. 4

Y porque creo que la mterpretacxon y la exégesis debe y pu:de
cambiar es por lo que lanzo a la critica estas nuevas ideas, para que
en futuro resumen se fije la doctrina comun y se delimite el ambito
de los poderes del marido, de los que crco se usa y abusa en la prac-
tica juridica. ' :

" II. NUESTRAS FUENTES LEGALES.

a) En eI‘Cédigo civil —Dejando a un lado los actos de admi-
nistracién y centrando el estudio solamente en los actos de disposi-
cidn y de obligacidén, el marido tiene, respecto de los bienes presun-
tivamente gananciales, los poderes siguientes:

Puede realizar toda_clase de actos de disposicién,a t1tu10 oneroso
sin consentimiento de la mujer, y en los gratuitos con su consenti-
miento, salvo los supuestos del -pirrafo 2.°, articulo 1.415, en sus
cos parrafos, el articulo 1.343 y el articulo 1.409.
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En los actos de” obligacidn (asuncién de deuda, .por la causa que
fuere) parece que el Codigo le concede mas facultades, en cuanto que
son de cargo de la sociedad de gananciales todas las deudas y obliga-
ciones confraidas por el marido (art. 1.408, 1.°). Para estos actos
nada dice la Ley que sean a titulo oneroso o gratuito cuando las
deudas se asumen igual que se constituyen o modifican los derechos.
Sigulendo la regla anterior serdn los casos de asuncidon de-deuda a
titulo oneroso y nunca gratuito, salvo los supuestos, que tiene facul-
tad para ello segiin hemos citado anteriormente. Las deudas en’ todo
caso han de ser de interés para la sociedad de gananciales.

b) En el- Cédigo de Comercio.—El comercio se ejerce por el

. marido, por la mujer o por ambos conjuntamente, obligindose en

¢

todo caso _la sociedad ‘de gananciales. El ejercicio del comercio creo
que es un acto de administracién cuando el marido o mujer se -mueven
en el ambito del giro y trafico mercantil. Cuando la mujer ¢jerce el
comercio con licencia del marido, segiin el articulo 10 del Cédigo de
Coemercic obliga a los bienes comunes, ademas de los suyos, a las re-
sultas de su gestién mercantil. Y serd gestion mercantil todo lo que
s¢ comprenda en el giro y trifico del ‘establecimiento o empresa a que
se dedique la esposa. Todo lo que no sea gestién mercantil no grava
ni obliga a la sociedad de gananciales. Dentro de la gestién mercan-
til puede haber actos. que aisladamente parezcan actos gratuitos y
actos de buena administracidn. Asi, los regalos corrientes a
clientes, donaciones ordinarias a establecimientos benéficos o al pa-
blico en general, las suscripciones mis o menos voluntarias a titulo
gratuito; propinas, liquidaciones 2 bajo precio. Pues estos actos aisla-
damente, por su gratuidad, no los puede realizar un cdnyuge sin el
otro, pero si son perfectamente admisibles dentro del orden, norma

- v uso de una buena gestién comercial.

¢) . El Reglamento hipotecario (el articulo 96, 2.°).—En cuanto
a los bienes- inscritos segiin la regla 2.2 del Reglamento hipotecario,
es decir, cuando no se demuestra la procedencia del dinero con que
s¢ adquieren los bienes, e] marido no puede disponer sino que co-
rresponde a2 la mujer con consentimiento del marido. Entre muchas

razones puede darse la de que el’ marido no debe ni puede ir contra

sus propios actos, y por lo menos respecto de él, y sus herederos su
declaracidén surte todos sus efectos. Entonces la mujer-es la que puede
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enajenar con licencia del marido. El Reglamento dice, no obstante,
consentimiento. .
- Pero aparte del singular caso expresado queda otro corriente, y

es cuando la mujer inscribe sin declaracidon alguna de procedencia del -

dinero. Yo creo que no hay duda en la regla del Cédigo civil y tra-
dicional. El marido es el unico que puede disponer y no se necesita
de la concurrencia de la mujer.

III. I.A JURISPRUDENCIA.

En la jurisprudencia hemos encontrado pocos antecedentes y uni-
camente anetamos las siguientes resoluciones: a) El marido no puede
hipotecar los bienes gananciales para cumplir una condicién de no
enajenar bienes heredados por su mujer porque los gananciales no
son biencs propios, como exigia la causante (Resolucién de 29 de
_ septicr;lbre de 1905). b) No son hipotecables, por el marido a fa:
" vor de su mujer, los bienes gananciales en garantia de bienes de la
dote inestimada (Resolucién de 25 de septiembre de 1937): y ¢) Son
deudas de-la sociedad de gananciales las contraidas por el marido
mientras no se pruebe lo contrario (Sentencias de 30 de abril de 1888,
8 de mayo de 1900, 11 de mayo de 1910 y 24 de abril de 1928).

IV. CASOS Y SUPUESTOS.

Los diversos casos y supuestos que pasamos a exponer demostra-
ran la nccesidad de una nueva regla interpretativa. De la imposibili-
dad de otorgar en forma abstracta al marido poderes que responden
-a un fin, y que donde ese fin falte se carece de facultad para realizar
el acto. Unir facultades afines es necesario en este supuesto o sc in-
curre, de lo contrario, en situaciones andmalas o donde la apariencia
de lo oneroso es solamente el medio para burlar derechos legitimos
de.la mujer. .

. ) Actos gratuitos.—El acto gratuito pucde ser simple (total-
.mente gratuito y liberal) o mixto (en sus dos formas de gravoso y
ONeroso) . .

1) -El préstamo sin intérés ni retribucién, muy corriente en la
prictica notarial y ventajoso para fio tributar por la tarifa II de la
~ Ley de Utilidades, aunque esté garantizado con cualquier fianza o
hipoteca. ) )
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2) La condonacién de intereses en cualquier contrato que lo
produzca, o rentas o pensiones. )

3) El comodato, precario, etc.

;’r)'_ El legado o donacidn o herencia, con carga, gravoso u oneroso. -

b) Actos remuneratorios.—Siendo gratuito para el donante es
oneroso para el donatario, segiin los autores. Y por ello es dificil sos-
tener que el marido pueda otorgar una donacién remuneratoria u
otorgar una propina., Ante la persistencia y oposicion de la mujer no
hay duda de.que el camarero, botones o criada tendrd quc reponer
en poder del marido la cantidad recibida por ese titulo.’ o

c¢) Actos onerosos.—Si la regla del Cddigo civil es clara en cuyan-
to a los actos de disposicidn a titulo oneroso, presenta serias difi-
cultades en cuanto se examinen los problemas de simulacidén, fraude,
apariencia o escaso o nulo interés familiar o-comin que pueden tener
los mismos. En el Cddigo se recoge la vieja tradicién en cuanto al
fraude (art. 1.413, 2.°), pero nada se dice de aquellos actos donde el
interés comiin no solamente no aparece, 3ino que de sus mismos textos
y clausulas resulta todo lo contrario. ;Seri posible mantener la fa-
cultdd de disponer? Creo que no. Por ello en estos supuestos la regla
escueta y meramente formal de la facultad concedida al marido para
disponer a titulo oneroso ha de encontrar su freno en la finalidad
que lleve la misma, y cuando del mismo acto se deduzca la falta de
interés comin o familiar debe denegarse la facultad al marido. Vea-
mos algunos casos: ’ .

1) La cesidn de bienes a2 cambio de renta vitalicia contratada
en forma exclusiva a favor del marido o sus herederos.

2) Los scguros contratados por el marido con designacién de
beneficiario (intervivos o post-mortem) a favor de “terceras personas
y no a la misma sociedad de gananciales!

3) Las ventas'o actos a titulo oneroso a bajisimo precio, renta
o'interés. Una teoria real, no nominal ni aparente, tendrd que aceptar
en légica consecuencia que el marido no puede realizarlo.

4) El arrendamiento con anticipo de rentas por un periodo na-
tablemente excesivo o rentas percibidas por el marido. Asi, por cin-
cuenta anos. .

5) Los actos de enajenacién o gravamen a titulo oneroso don-
de se reserven derechos personales o reales (usufructo, etc.) a favor

N
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exclusivo del marido. Véase la llamada venta con reserva de usufructo,
casi desaparecida por el fisco. )

6) La aportacion a sociedades o comunidades de bienes ganancia-
les con clausulas o pactos post-mortem en beneficio exclusivo del ‘ma-
rido, sus herederos o terceras personas. ,

7) Las ventas o enajenaciones realizadas por la autoridad ju-
dicial o gubernativa en representacién del marido, por rebeldia del
mismo a causa de deudas personales, responsabilidad penal o guber-
nativa, salvo lo preceptuado en el mismo articulo 1.410 del Cédigo
civil. ' '

d) Los actos judiciales—Ante la autoridad judicial se suelen
celebrar actos de diversa naturaleza, pero ello no les quita su natu-
raleza privada ni les aumenta o disminuye la facultad dispositiva del
marido. Asi, las formas. de allanamiento a la demanda, transaccidn,
confesidon en juicio, etc., necesitard el marido la concurrencia de la
mujer para quedar legitimado el acto dispositivo o de obligacién, y
no veo inconveniente alguno que sobre la facultad legitimadora del
marido se califique por otro funcionario posterior (Notario, Regis-
trador, etc.). .

‘) Los actos abstractos.—Todo acto, como todo efecto, tiene su
causa. Un acto 'sin causa es un imposible en cualquier orden del pen-
samiento. Pero en ¢l orden juridico a veces la causa no aparece en
primer plano, sino que siendo anterior, o simultineo o posterior no
se aprecia. Es decir; permanece. oculta. Esto hace que influya en el
acto juridico aparentemente sin causa en forma distinta a como re-
sultaria si apareciese. Es muy corriente en el trafico actual el acto
abstracto (acto con causa no aparente u oculta) y cn estos casos te-
necmos problemas graves en cuanto que ¢l marido no puede realizar
por si solo'més que los actos a titulo oneroso y los gratuitos especi-
camente designadas en la Ley. La practica notarial e hipotecaria ¢reo
que no ha planteado seriamente el problema y 1a gravedad del asunto.
Hay que exigir el consentimiento de la mujer en todo acto abs-
tracto. No veo otra salida, salvo que se probase “a posteriori” que el
‘acto tiene una causa habilitante para que ¢l marido pueda actuar solo.
FEn algunos cjemplos veremos donde debe exigirse.

1) La asuncién de deuda.

2) " El reconocimiento, cesidn, modificacién o extincién de cual-
quier derecho real o de crédito, sin’indicar la- causa. Recuérdese aqui la
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cancelacidén de hipoteca, sin ‘expresar la causa que hacemos los Notarios
y admiten los Registradores.

3) La novacidn y transformacién de la deuda o del crédito o de
cualquier derecho real. ' )

4) . El pacto de solidaridad.

5) -Los contratos a favor de tercero.

6) El afianzamiento con bienes gananciales para caso de delito
o falta. Asi nuestras hipotecas en garantia de la funcién.

7) El afianzamiento civil o mercantil a favor de terecro. Recuér-
dese la hipoteca a favor de tercero y el aval mercantil.

V.—EN La VIDA JURIDICA.

a) Tanto en Ia calificacién notarial como hipotecagia el problema
ne ha sido tratado pese a la exigencia de la calificacién registral. Va-
mos con una corriente tradicional poco armonizable con el Cddigo
avil y con las exigencias minimas de una proteccién familiar. Casi no
conocemos en la vida profesional que Notarios y-Registradores hayan
. dudado de la cuestion. A los comparncros de Granada y su provincia
a quienes he expuesto privadamente mis dudas no han acogido seria-
mente el tema, y es mads, creo que dificilmente se tuerza la-corriente.
Es mucho el marido en la vida familiar, y jquién se atreve a decir al
marido que venga la mujer para que firme?

En la prictica bancaria se prozede con bastante ligereza y se olvi-
dan los requisitos mas simples del orden juridico, porque la vida ban-

caria se mueve mas en ol crédito personal. Porgue In mu

D¢
..... < CreQilo peistilia Uiy ul <

jer ¢
al Banco y firma cuando tiene bienes propios, pero no como ¢
y prestando su consentimiento.

En 12 prictica administrativa hemos notado ¢l cdmulo de requi-
sitos formales, viejos-y extempordneos en las fianzas para gestiones de
contratistas y de funcionarios piiblicos, pero nunca hemos apreciado
el esencial requisito del consentimiento de la mujer. Estas flanzas son
muchas veces en favor de si mismo y de terceras personas y tienden a
cubrir incumplimiento de contratos, faltas extracontractuales y delitos
cometidos por el afianzado. Y ante esto nos preguntamos: ;qué facul-
tades tiene el.marido para prestar fianza a favor de un funcionario pi-
blico a responder de la gestidon de su cargo?

b) - En la jurisdiccién contenciosa no conocemos jurisprudencia

aplicable al tema.
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VI. CRITICA Y RESUMEN DEL TEMA.

a) El Cédigo civil otorga al marido poderes algo excesivos aun-
que un poco atenuados por la 'misma jurisprudencia. Desde el punto
de vista estrictamente familiar no puede admitirse una interpretacion
amplia y favorable a las facultades del marido. Ademis, con ¢! mismo
Cédigo, no hay duda de la necesidad de la concurrencia de la mujer
en muchos casos. Y su intervencidén es en muchos casos una necesidad
legal, aunque en otros sea solamente una precaucién y una garantia
para cl adquirente (articulo 1.413-2.¢),

Se puede argumentar en contra de la tesis anterior sosteniendo que

frente a los intereses familiares y personales estan los intereses del tra-
fico en general, de la publicidad de los actos y de la apariencia juridica.
Y por ello una interpretacién favorable a la concurrencia de la mujer
haria un poco incierto el trifico con las consiguientes dudas y esperas.
Hoy, como decia, se olvidan los derechqgs de la mujer y se hace que el
marido sea duefio y sefior de la comunidad. Probablemente este princi-
pio sea el mas adecuado para el trifico y comercio de hoy. reduciendo
la sociedad de gananciales a un derecho de la mujer en el momento de
sa disolucién y no antes, o concediéndole en la Ley las mas amplias
facultades, sin perjuicio de su responsabilidad personal frente a la mu-
Jer, pero tales ideas no han conseguido plasmar en las fuentes legates
El marido necesita, antes de consentir, examinar detenidamente sus
poderes y ver si el acto sc encuentra entre sus facultades, y ello requiere,
seguramente para cada caso, un asesoramiento.
" b) Y como puede apreciarse, el interés familiar choca en algin
punto con el interés del trafico, de su rapidez, scncillez y.brevedad
dominado por la apariencia (sin examen de poderes), y por ello nos
preguntamos: siendo los poderes del marido amplios en la administra-
cién y bastantes limitados en la disposicidon y obligacidn, jservird para
¢l derecho actual y su economia la, concesién legal de la sociedad de
gananciales en este punto? Pero esto entra en la politica legislativa y
en la pasidn politica-(si es que el tema lo merece) y abre un cauce por
lo menos a algo maés interesante que este estudio: las opiniones de mis
compafieros a cuya critica someto este modesto ensayo dc ensayos.

JULIAN DAVILA.

Notario.



Criterios de autoridad
(NOTAS SOBRE UN TEMA MANIPO) -

Nos mueve a escribir estas lineas una curiosa tendencia judicial
que en algunas regiones va imponiéndose y que, si Dios no lo rgfnedia,
dara al traste con el procedimiento expeditivo que, en garantia del de-
recho inscrito, establece el articulo 41 de la vigente Ley Hipotecaria.

Ahora si que se ha producido el agujero por donde se le ha de
marchar todo el gas a este procedimiento, como con frase feliz nos
dijo el insigne Nunez Lagos con relacion a la causa cuarta de oposicidn
de las comprendidas en dicho articulo.

El que estas lincas escribe ya -advirtid este peligro, y le salié al
paso, en la medida de sus escasas fuerzas, en un trabajo publicado en
el nimero de abril de 1947 en la Reuvista General de Derecho, de Va-
lencia, sobre el tema: “Un nuevo aspecto de la exégesis del articulo 41.”

En aquel trabajo sostuvimos que no es la anotacién de demanda la’

contradiccién a que aluden aquellas palabras del articulo: “Siempre
que-por certificacién del Registro se acredite la vigencia sin contradic-
cién alguna del asiento correspondiente.”

Firmes pilares de nuestra argumentacion nos parecian: aquel breve
estudio de la anotacidn de demanda en su naturaleza y efectos; aque-
lla alusidn a la especifica misién del asiento de contradiccién en el De-
recho aleman; aquel telegrifico analisis del principio.de legitimacién y
de su alcance en el Derecho espanol; aquella rapida excursiéon por el
campo de los precedentes y, sobre todo, aquella visidn directa, sin pre-
juicios ni telarafias en los ojos, de las frases del articulo: “VIGENCIA
SIN- CONTRADICCION ALGUNA DEL ASIENTO CORRESPONDIENTE” (1).

(1) Asi nos expresabamos entonces: Anotaciones de demanda. Sus efec-
tos. Como dijeron aquellos egregios legisladores en la exposicién de motivos
de la Ley Hipotecaria de 1861, pieza juridica la mas sefiera tal vez de las

producidas por mente legislativa alguna, las anotaciones preventivas de

demanda se encaminan a «que sea respetada la justicia.. y a evitar que
se eludan las sentencias, haciendo el demandado con actos propios impo-
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Con base en tal argumentacidn sostuvimos entonces—y scguimos
sosteniendo ahora—que la contradiccién se ha de referir a la vigencia
del asiento, y sostuvimos, también, que esa VIGENCIA la ha de apreciar
el Registrador al éxpedir la certificacion, no el Juez.

Esta postura nuestra no es una elucubracidon cientifica, sino una
natural consecuencia sacada de lo que, con envidiable precisién, esta-
blece el articulo 137 del Reglamento Hipotecario, que dice: “CON EL
ESCRITO SE PRESENTARA CERTIFICACION LITERAL QUE ACREDITE EX-
PRESAMENTE LA “VIGENCIA SIN CONTRADICCION ALGUNA" del asiento
que faculta al titular para iniciar el procedimiento.”

sible la ejecucion del fallo..», siendo necesario «adoptar precauciones que
impidan al litigante hacer en su dia imposible el cumplimiento de la
sentenciay, .

i ASEGURAR LA EJECUCION DE LA SENTENCIA!, esa es su peculiar y exclu-
siva mision.

Consecuencia: Todo lo que de algun modo puéda impedir el cumpli-
miento del fallo le estari vedado al titular registral cuando a su inscrip-
cion la afecta una anotacién de demanda. Todo eso, pero nada mas.

Y ies que la utilizaciéon de este expeditivo y singular procedimiento
puede impedir, ni rozar siquiera, el cumplimiento del fallo?

Si el titular registral recobrd su posesion al amparo de este procedi-
miento, ;es que por ello esta en peores condiciones de cumplir la sentencia?

Con base en estas lapidarias frases de la exposicion de motivos han
perfilado los autores y la misma Direccion de Registros sus construcciones
sobre la materia.

Y asi, Roca Sastre nos habla del caracter cautelar de estas anotaciones,
dirigidas a asegurar en su dia el cumplimiento del fallo, Y asi nos dice
también que son medigs de hacer constar en el Registrd la existencia de
alguna causa de nulidad, rescisidn o resolucidon de una titularidad o acto
inscrito. '

Bien, bien, decimos nosotros. Conformes de toda conformidad. Esos son
los dos concretos fines de estas anotaciones de demanda: asegurar la ejgcu-
cién del fallo y avisar a los terceros de que es posible la nulidad, rescision
o resolucién del acto inscrito. Por eso nos parece acertadisima la conse-
cuencia que se saca. Desde que existe una demanda anotada queda en sus-
penso la fe publica. El tercero que adquiere un derecho afectado por una
‘anotacién de demanda no hay duda que tendri que soportar las consecuen-
cias del fallo; pero de eso a dejar en suspenso también la fuerza legitima-
dora de la inscripcién, y por consecuencia su més beneficiosa expresion,
" que es esta ejecucién hipotecaria de las acciones reales derivadas de los
derechos inscritos, hay un abismo insondable.

. Pues no podemos perder de vista que esta fuerza legitimadora de la
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Eso quiere decir, ni mas ni menos, que es el Registrador Eluien nos
ha de decir, y nos lo ha de decir expresamente, QUE EL ASIENTO ESTA
VIGENTE sin contradiccién alguna que afecte—a esa vigencia.

‘Quiere decir también que todas las otras contradicciones que pue-
da tener el asiento, siempre quc ellas no pongan en entrediche dicha
vigencia, para nada afectan al problcma de la procedencia del proceso
‘del articulo 41.

. Con la certificacidn del Registrador, que nos asegure la vigencia
del asiento, y sean cuales sean las limitaciones del derecho inscrito y

inseripcion es como una emanacién de su existencia, consustancial con ella
y operante mientras subsista.

La jurisprudencia hipotecaria establece también estos mismos carac-
teres y fines para las anotaciones de demanda. Asi la resolucion de 4 de
noviembre de 1915 nos dice: «Las anotaciones-de démanda de propiedad
se constituyen para garantizar el cumplimiento de las decisiones judiciales
y evitar que se eludan por actos propios del demandado»; jla misma doc-
trina! Las de 21 de diciembre de 1925 y 30 de mayo de 1934 afirman que
estas anotaciones preventivas «por lo menos garantizan que en el futuro
podrd practicarse una inscripcién o cancelacién sin temor a los derechos
adquiridos e inscritos con posterioridad»; jidénticas afirmaciones! Estas
resoluciones confirman esa doctrina de los fines y efectos de la-anotacion
de demanda: asegurar el cumplimiento del fallo, dejar en suspenso la fe
pablica registral. Y ello sucede "asi tanto en la anotacién de demanda cuyo
objeto es asegurar un derecho o situacién real existente como en agquella
otra que tiende a conseguir una modificacién juridica real. Entre ellas hay
diferencias, jquién lo duda!, por nadie tan hien expresadas como por la
resolucién de 4 de julio de 1919, cuando nos dice gue unas tienen por
objeto poner en armonia la realidad con el registro, provocando una reso-
lucidén declarativa de los Tribunales que mire al pasado y rectifique el
contenido dél asiento registral, y otras veces se dirige a la constitucién de
una situactén juridica que-mxra al porvenir y se apoya en una nueva voca-
cién al derecho real, fijada por titulo o causa eficiente. : R

Como con gran donosura se ha dicho, «las primeras protestan; las se-
gundas profetizan». Las unas apoyan una jus in re; las otras contienen
un jus ad rem. Pero unas y otras tienen un denominador comun: asegurar
la efectividad de las sentencias. Unas y otras suspenden los efectos de la
fe publica. Unas y otras son faros rojos colocados en el camino del tercero,
que le avisan de los peligros que corre. Unas y otras, por fin, ponen limites
al campo de la retroacciéon de la sentencia. .

No queremos ‘nosotros meternos a dilucidar los distintos efectos de estas
anotaciones "en relaciéon con los tres momentos capitales de su vida:
a) Cuando no ha recaido sentencia; b) Cuando se rechaza la demanda,
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las afecciones que a ¢l se refieran, sicmpre que no maten su vigencia,
se abre el proceso, .sin que dentro de ¢l se pueda volver a discutir ese
problema.

El Juez ya sélo puede resolver sobre cualquiera de las causas de
oposicidn en el precepto rescfiadas, pero nd crear otra nueva al socaire
de una viciosa interpretacioén de esas frases. Tampoco -puede invadir es-
feras de accion de otros funcionarios que, como el Registrador, tienen

atribuido un quehacer especifico en la referida disposiciéon reglamen-
taria.

= i

y ¢) Cuando ésta prospera. No es ello necesario para nuestro estudio, ¥
no habiamos de afadir nijnguna idea aprovechable a lo que con galanura
de que nosotros carecemos nos dijo nuestro compafero Feced en la primo-
rosa conferencia que pronunciéo en el Colegio Notarial de Valencia.

Asi y todo queremnios hacer resaltar aqui que tan eximio conferencianie
tuvo muy buen cuidado en no decir nada por lo que se pudiese sospechar
que las tales anotaciones rozaban siquiera la fuerza legitimadora de la
inscripcion. o

Aseguran los efectos de la sentencia, nos decia; constituyen una especie
de reserva de puesto en el registro que garantiza la retroaccién de los
efectos del fallo hasta la fecha de la anotacion; mo producen el cierre del
registro. El titular puede seguir ejercitando sin limites su facultad de dis-
posicién. Y si esto, que es lo més, lo puede hacer, ;como ni por qué, deci-
mos nosotros, ha de tener limitadas sus facultades en orden a los efectos
legitimadores, que es lo menos? R

Del estudio del asiento de contradiccién, tal como nos lo presentan los
autores alemanes, tampoco se pueden sacar consecuencias favorables a la
tesis que impugnamos.

Véase, como ejemplo, lo que nos dice Wolff. Establece este prestigioso
autor como finalidad principal del asiento de contradicciéon la de obtener
una proteccién provisional contra la inexactitud del registro.

El asiento de contradiccién, nos dice, sirve para asegurar un derecho
por razén del cual puede solicitarse una rectificacion. .

El asiento de contradiccién se dirigia contra la exactitud de una inscrip-
cién determinada o simplemente contra la exactitud del registro.

Los efectos del asiento de contradicciéon son negativos: 1.° Destruye la
fe publica; 2.° Suspende la usucapién tabular.

El asiento de contradiccidon no esti recogido en nuestra legislacién, pero
en algunos casos puede ser asimilado a la anotacidén preventiva de la
demanda, que tiene por objeto la rectificacién del registro inexacto.

También esta anotacion preventiva suspende la fe publica; también
hace imposible la usucapién tabular. Pero ni ésta ni aquél reducen la
fuerza legitimadora de la inscripcién a que se refiere, Por eso ninguno de -
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Y si ello es ast y es también indiscutible que un asiento afectado
por una simple anotacion de demanda aln no estd muerto y <onserva
su vigencia, jcomo se puede sostener que tal anotacidon de demanda
impide la apertura de tal procedimicento?

;Cémo? Muy ficilmente. - .

Ha bastado que D. Ramén La Rica, mi querido amigo y compa-
flero La Rica—Io cortés no quita lo valiente—haya desahuciado en
una breve nota de sus magnificos comentarios al Reglamento Hipete-
cario mi tesis para que ¢l milagro se produjese. Conocemos algunas

los autores gque se ocupan de aquel asiento nos habla de que el tal asiento
limite estos efectos legitimadores de la inscripcién. ’

Y vamos ya con el estudio del principio de legitimacion y sus aplica-
ciones en nuestro Derecho para llegar a la conclusién de que tampoco de
esta exposicion se deducen argumentos favorables a la tesis de que la
simple anotacion de demanda puede enervar el procedimiento especial
ejecutivo del articulo 41.

Este principio de legitimacidén es proclamadn abiertamentc cn la nueva
Ley H1potecaria}. A él se refieren prmc1palmente’ el parrafo tercero del
articulo 1.°, el articulo 38 y el articulo 97, en cuanto” a su esencia o conte-
nido sustancial, y el articulo 41, entre otros, en cuanto a su desarrollo y
efectos préatticos. ,

De estos articulos se deduce que el registro se presumira exacto e inte-
gro; que-'el derecho inscrito existe y pertenece al titular; que los asientos
del registro estan bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen todos
sus efectos mieniias no se declare su inexactitud_ en los términos estable-
cidos en esta Ley.

Pues bien: no podré decirse que es exacto e integro si se le restan
estos efectos leﬂ'xtlmadores )

No podra decirse que el asiento que no ha sido declarado inexacto (lo
que so6lo podra hacerse por consentimiento del titular o por sentencia judi-
-cial) produce todos sus efectos sj se le arrebatan éstos tan interesantes
por la sola anotacién de la demanda.

No: si esa tesis prospera, habremos acabado con el principio de legiti-
macién y con todas sus consecuencias favorables. Que la fuerza legitima-
dora de la inscripciébn emana de ella como un atributo de su existencia
y de ella es inseparable mientras exjste y en tanto subsiste.

Por ello ha podido decir Sanz: «Se presume, con presunciéon juris tan-
tum, la veracidad del registro, y, por tanto, quien se oponga a lo que
resulte de sus asientos debe probar la inexactitud de éstos’y provocar su
rectificacion.»

«Esta presuncion legltlmadora permite a los asientos favorecidos con
ella mantener un estado de derecho firme mientras el asiénto subsista.
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sentencias en las que se rechaza el procedimiento de ejecucidén hipoteca-

ria contenido en ese articulo 41 a base de esta opinién de La Rica.

En ellas, poco mas o menos, se dice: “Considerando que el tfata-
dista Sr. La Rica, en sus comentarios al Reglamento Hipotecario, 'sos-
tiene que la anotacién de demanda deja inerme o impracticable el pro-
cedimiento de ¢jecucidn hipotecaria establecido en el articulo 41 de la
Ley Hipotecaria )

Volvemos, sin duda, a los criterios de autoridad. Parece que esta-
mos aun en los tiempos de la Ley de Citas cuando aquellos famosos

Tal estado sdlo puede ser rectificado o por el consentimiento de los inte-
resados o por resolucidon judicial.y

Mientras subsista — nos dice — producira todos sus efectos, y entre ellos

- — decimos nosotros — ese de poder utilizar este procedimiento de ejecucidn.

El.estado de derecho que la inscripeién entrafia sélo podra ser modifi-
cado por el consentimiento de las partes o por resolucién judicial. ;Cdmo,
pues, sostener que también modifica estos efectos legitimadores la simple
anotacion de la demanda, que es una medida provisional que puede
fracasar? . .

No es extrafio, por ello, que nos haya dicho el Tribunal Supremo, en
sentencia de 25 de noviembre de 1944, que la «inscripcion no convalida
el titulo que llega al registro con vicio de nulidad, pero acrecienta su valo-
racién en relacién con los especiales efectos que sefialan los artxculos 24,
41 y 82».

Es decir, que la mscripcién que no puede darle al titulo la validez que
no tiene le da esa fuerza legitimadora que desarrollan esos articulos. Y si
un titulo viciado de nulidad surte esos efectos, ;cdmo no los ha de surtir
el que esté afectado por una simple anotaciéon de demanda?

Es méis: la resolucién de 8 de mayo de 1946, insistiendo en esta doc-
trina, ha podido décir: «los asientos registrables estan bajo la salvaguardia
de los Tribunales y, acertada o erréneamente extendidos, producen, todos
sus efectos mientras no se declare judicialmente su nulidady.

Todos sus efectos; también, por tanto, ese efecto singular que consagra
el articulo 41 mientras los Tribunales no declaren su nulidad. :

(Y es que esa simple anotaciéon de demanda puede equipararse a la
declaracion de nulidad...?

Llegamos -ya al punto crucial de nuestra exposicién y toécanos ahora
concretar el sentido y alcance de esas palabras del articulo 41: «siempre
que por certificacién del registro se acredite la vigencia, sin contradiccién
alguna, del asiento correspondientey.

A nuestro entender es bien facil penetrar en su sentido.

Hay que tener en’cuenta que todas esas palabras de la frase forman un
todo armoénico, y leidas directamente, «sin prejuicio juridico algunos, se
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istas decian el Derecho. - Tenian lo que se llamé el jus respondend:.
Decimos esto porque el criterio de Roca Sastre, en cuanto al pro- --
blema que nos ocupa, expuesto sin razones que lo avalen, y el de La
Rica, coincidente con él, ayuno tamblen de fundamentos, han sido
aceptados como pan bendito. .

Y, la verdad, aunque ldas razones de este fmodesto contrincante
sean de poca monta, no estaria de mas que se hubiesen analizado. Asi,
creo yo, que lo exigian la nobleza de la causa que defiende y hasta Ia
_seriedad de la polemlca

Conste que no lo siento por mi. Lo siento por mi Dulcinea, que
es el Reglstro, herido, a mi'modo de ver, en uno de sus pilares mas
sdlidos con esta limitacién que quiere imponérsele. .

Digo, parangenando un famoso hipotecarista: Hoy por hoy, el
articulo 41 es la Ley Hipotecaria. Esta no podra tener eficacia si sus
defensas, entre las cuales tengo por la mas importante la contenida en
esta disposicion no actian. _

Lo digo yo. que pasé una gran parte de mi vida por esos pueblos
de Dios defendiendo la inscripcidn y sus prerrogativas.

llega necesariamente a la conclusiéon de que lo que se ha de acreditar por
la certificacion del registro es la wigencia dél asiento. En una palabra,
que la que no puede estar contradicha es esa wigencia.

Esta interpretacidén responde, ademas, a los precedentes.

No podemos olvidar que el articulo 2.056 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, precedente inmediato de los articulos reglamentarios que después
desarrollaron este procedimiento del articulo 41, nos hablaba de «una certi-
ficacion del registro de la cual resulte que en aquella fecha el solicitante
tiene con respecto a la finca el cardcter con que la solicitay. En otros tér-
minos, que la insripcidén esta vigente.

Todos los Registradores sabemos que en esas certificaciones expedidas
a los efectos de tal procedimiento se hacia constar siempre la vigencia de
la inscripcion.

Era, pues, no s6lo  la inscripcidn, sino también su vigencia lo que se
habia de acreditar de modo Gue no ofrgciese -dudas. ;Y es que puede
sostenerse que la inscripcién ha perdido su vigencia porque sobre ella
se tome una anotacién de demanda? .

Nosotros teniamos por cierto que esa vigencia de la inscripcién so6lo
esta contradicha en los siguientes casos: a) Cuahdo existen otras inscrip-
ciones contradictorias y aun los Tribunales' no han decidido cuil debe
mantenerse; b) Cuando la inscripcion ha caducado, pero ain no esti can-
celada, y ¢) Cuando se ha dictado sentencia de nulidad o de rectifiacién
de la inscripcion’y dicha sentencia ha sido“presentada en el Diario.»
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Y lo digo ahora, que por la nueva redaccién del articulo 41, si con
una micdosa interpretacidn no se cortan sus alas, podia éste ser un aci-
cate precioso que estimulase la inscripcién en regiones donde, sistema-
ticamente, deja de practicarse. '

Por eso les digo a Roca y a La Rica: .Con esa interpretacidn, ha-
bilmente aprovechada por la picaresca judicial, ino estaréis acabando
con las virtudes y defensas del articulo 417 ‘

Dura cosa es .tener que defender la inscripcidén y sus privilegios y

cfectos. Hay en el Derecho Mercantil preceptos destinados a defender -

¢l comercio, mucho mds revolucionarios y valientes que lo que en la
legislacién Hipotecaria tienden a defender la inscripcidon y, por ende,
el crédito territorial, y nadie los discute, ni se mesa los cabellos por su
permanencia en el Cdédigo, pero, en cambio, en cuanto la técnica hi-
potecaria quiere hacer pinitos, surgen todas las vestales de la juricidad,
se alborotan todas las aguas, se asustan los que de buena fe defienden
la inscripcidn y sus prerrogativas, y el retroceso se impone.

Pero. jqué?  ;No es la prescripcién, a la vez que una necesidad,
an robo? ) ' .

Pues entonces, ipor qué el Registro, que en gracia a la seguridad
de las relaciones sobre inmuebles, base del crédito, tiene que prescindir,
en contadas ocasiones de alguna exquisitez moral, es atacado sin pic-
dad? '

Y lo malo no es que se le ataque desde fuera, sino que falte la de-
bida defensa desde dentro por los Registradares mads ilustres, que "al
scfialar la anotacidon de demanda como “causa ‘de contradiccidn de vi-
gencia del asienté, acaso no hayan meditado en las cdnsccuencias de una
afirmacidn ad escemplum (1) . .

" JOSE AzprIAzZU Ruiz

Regt3trador de Ia Propredad.

(1) Dicen que qulen tiene un amigo tiene una muralla, y como me
tengo por gran amigo- del autor de este articulo, logicamente resulta que
tengo una muralla defensiva para alguna accién contundente y posible
por este allanamiento de morada que vulgarizd anterjormente un ilustre
Notario madrilerio. Es el caso que quiero echar mi cuarto a espadas, ¥y
pareciéndome excesivamente corta la notita que nos ha colocado el amigo
Azpiazu, amano esta otra para indagar si a fuerza de notas nos hacemos
notar, mas que por lo que digamos, por lo que no digamos y por el propio
convencimiento de los juzgadores, adquirido a fuerza de argumentos y de
cavilaciones y sin desechar con ligereza posibilidades latentes.
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_.IEIect:vamente,' Tos~criterics de autoridad tienen- una gran fuelza de
atraccion.como imanes giganteEc'os,.especialmente para los juzgadores inte-
rinos. .No hace mucho un profesional, Notario por mas senas, .en un.proce-
. dimiento incoado al amparo del articulo 41 de la Ley Hipotecaria en un
Juzgado de la provincia de .., se ha visto sorprendido con un considerando
que dice, poco mas o menos: «Considerando que entre las varias opinio-
nes exteriorizadas en esta materia nos adherimos a la de D. Angel Sanz
Fernandez, vocal de la Comisién redactora de la Ley..» Claro que si
D. Angel Sanz Fernandez hubiera sostenido las opiniones que a continua-
cién se .exponen en la resolucion, con toda seguridad no hublera sido Nota-
rio, ni de Madrid, ni de ninguna otra parte, y mucho menos vo_cal de la
Comisidon redactora de la Ley. Al criterio de autoridad hay que entenderle,
copiarle y seguirle fielmente, sin afianzar sus autorizadisimas opiniones
con otros argumentos extranos y sorprendentes; dicho sea con todos los
debidos respetos y simplemente en defensa del articulo 41 de nuestra Ley
Hipotecaria a efectos doctrinales.

En cuanto a las anotaciones de demanda, en una nota de la pagina 246
del nimero 239 de esta Revista, de abril de 1948, hice constar: «.. cree
La Rica que la anotacién de demanda, en ciertos casos, pone en entredicho
la vigencia de la inscripcion. Hay que aclarar que sélo respecto al anotante,
porque esta anotacién creo que no contradice el derecho ni la vigencia del
asiento respecto a cualquier otro perturbador y que contra este perturbador,
persona distinta del anotante, puede iniciarse el procedimiento». La situa-
c16n es la siguiente: Gdémez es titular registral; Pérez tiene anotada una
-demanda contra Gdémez en que ejercita la accién reivindicatoria, pero Gar-
cia se entretiene en perturbar a Gémez.- Yo no veo la razén juridica que
mmptda gquc Gomez incoe el procedimiento conira Garcia, ni siquiera en el
caso de que haya discordancia entire el Registro y la realidad 3ur1d1ca,
porque gane Gémez o A.CJ.CL lo cierto es que Garcia es un perturbador’ a
quien no se deben guardar consideraciones, y en el caso peor, Pérez, ga-
nancioso, veria su finca libre de perturbadores.

Conformes con’ que las anotaciones de demanda tienen por objeto guar-
dar un puesto al derecho en litigio o jasegurar las resultas del juicio, pero
su contenido puede-alcanzar gran variedad de casos y matices, segun el
articulo 42 de la Ley. Entre estos casos hay algunos que no significan, ni
poco ni mucho, contradiccién de la vigencia del asiento. Ejemplos: De-
manda de reconocimiento o establecimiento de servidumbre de acueducto,
luces o vistas, etc., cuando la perturbacidén consiste en labrar tierra sem-

brando calabazas o en disfrutar por las buenas de los frutos de los arbo-

les; demanda de reconocimiento de un censo en metalico, cuando la per-
turbacién consiste en organizar un baile todos los domingos en la finca.
Los casos se podrian multiplicar hasta el infinifo o un poco méas acd, pero
no mucho, 'y en todos ellds. confieso no se me alcanza por qué la anota-
c1on de la’ demanda impide el eJercmo de acciones rrales- derivadas de
derechos inscritos. .

Ello significa que hay que hacer una escala valorativa que comionce

4
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con la anotacién de demanda de propiedad a favor del supuesto pertur-
bador, continte con esta misma demanda anotada a favor de persona dis-
tinta del perturbador, y previos incontables escalones, concluya con la

anotacién de demanda de derechos que nada tienen que ver con la vigen- .

cia del asiento. Ademads, conviene valorar si la misma demanda de pro-
piedad a favor del supuesto perfurbador significa ¢ no la contradiccion
alguna egigida por la Ley como causa bastante obstativa. Mientras no se
falle el pleito, la anotacién, al fin y al cabo, no es mas que una garantia
a favor del demandante, pero nada prejuzga, ni priva de facultades al
demandando, fitular inscrito, como afirma rotundamente "Azpiazu. En el
mejor de los casos, el 50 por 100 de probabilidades corresponde a cada
combatiente, y las palabras sin contradiccién alguna de ningin modo pue-
den significar que baste un 10 por 100 de contradiccion para detener la
accién del titular registral. Por el contrario, la contradiccion -tiene que
ser total de la vigencia del asiento y la palabra algune ha de referirse a
una contradiccién de las varias que pueden existir con el asiento.

De ello deducimos que convjene realizar un nuevo anilisis y senalar
las posibles causas de contradiccion de un asiento vigente. Varias senala
la precedente nota, pero hay maéas. La maxima contradiccién es facil de
concretar; la doble inscripcién de finca a favor de distintos titulares que
inexorablemente tiene que paralizar las defensas del sistema y dejar el
campo libre a los Tribunales para que decidan cuil ha de cancelarse y
cual ha de subsistir. Otra contradiccion puede proceder del mismo dere-
cho inscrito que resulte del asiento correspondiente y que se exteriorice
mediante una condicién, un plazo, etc., que impida wal titular ejercitar
acciones reales. Nuevo estudio y -nuevas cavilaciones.

Lo expuesto demuestra que los criterios de autoridad no son absolu-
tos y no deben ser adorados como dogmas, y sin enfurrunarse, cabe llevar
el convencimiento a los juzgadores de que cuando no estid vigente el jus
respondendi queda muy lejos el afno 426 y anda algo desprestigiado Va-
lentiniano III al senalar en su Ley de Citas a Papiniano, Paulo, Ulpiano,
Gayo y Modestino como modelos de claridad en sus opiniones, lo mas pru-
dente es admirar el talento, la cultura y el esfuerzo de nuestros grandes
juristas, comprenderles, poner gran empefo en formar un juicio propio ¥y
concretar el problema hasta dejarle lo mas claro posible, porque de esta
manera puede llegarse al convencimiento de si el caso de autos es preci-
samente aquel al que se ha referido la opinidon consultada o si es distinto
o tiene matices no percibidos por el autor o circunstancias que impiden
el mismo tratamiento. En caso contrario, el criterio de autoridad encubri-
ria abstencién de discurrir comodidad y un sistema censurable de salir
del paso con poco esfuerzo personal.

El consejo anterior es para... quien lo necesite, y el consejero reco-
noce que ha acudido donde no le llaman y se ha metido donde no debid
meterse y no-.le queda mas remedio que saltar limpiamente la muralla
que hasta ahora fué su protectora.—P. C.»



Jurisprudencia de la Direccién general

de los Registros y del Notariado

REGISTRO MERCANTIL.—INSCRIPCION DE PODER.

Resolucidn de 6 de diciembre de 1947 (Boletin Oficial d‘e I de octu-
bre de 1948). ' '

Ante el encargado consular de Espana en Bruselas comparecieron
dos sefiores de nacionalidad belga que después de exponer que actuaban
en calidad de Gerentes de la Sociedad en comandita simple “Selvay v
Compafia”, y como tales tenian conjuntamente los poderes necesarios
para obligar a la Soctedad de Ia manera mas amplia, especialmente para
hipotecar los inmuebles de la misma, levantar trabas, enajenar bienes
raices distintos de las fabricas y.concesiones de la Compafia y para
dar a los agentes de éste los poderes que juzgaran conveniente, segin
tado ello resultaba de dos actas de la Junta general de socios autori-
zados por sendos Notarios de Bruselas, por los que parte de los Esta-
tutos sociales quedaron redactados de forma que acreditaba la facultad

de los comparecientes como ha quedado relacionado, salvo un apartade.

——opiamos nosotros—que dice asi:

“Sin embargo, 1a Gerencia debe consultar al Consejo de Inspeccién.

para la constitucidn de Sociedades u organismos financleros, o para
tomar participaciones en dichas sociedades u organismos”; antes nues-

tro encargado consular de Bruselas, repetimos, comparecieron los indi--

cados seficres afiadiendo a lo expuesto que en 4 de marzo de 1942 ha-
bian conferido poder con amplias facultades a D. Norberto Fonthier,
Director general para Espafia de la Sociedad Solvay, perd que dado el
restablecimiento de las comunicaciones entre Bélgica y Espafia estima-

ban que debian limitar, en lo sucesivo, tales facultades, a cuyo efecto

revocando el poder conferido por la referida escritura de 4 de marzo
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de 1942, y como Gerentes de la Sociedad otorgaban al Sr. Fonthier
nuevo poder facultindole expresamente para “dar instrucciones a los
dirigentes y al personal de los establecimientos (fabricas, oficinas co-
merciales, depdsitos, etc.) de la Sociedad, situados en Espafia, respecto
a la marcha y a la administracién de los mismos; realizar cualesquiera
actos comprendidos en la administracién diaria de dichos estableci-
mientos y, especialmente, firmar la correspondencia; contratar y despe-
dir al personal empleado y obrero; comprar las primeras materias, ma-
teriales, aparatos y maquinas, necesarias a los establecimientos; estipular
y rescindir contratos a este efecto; vender los productos, asi como los
materiales, aparatos y maquinas usadas o de desecho; cobrar su precio
confra recibos; librar, endosar, aceptar, pagar y cobrar letras de cambio,
pagarés a la orden, cheques y, en general, toda clase de efectos de co-
mercio; estipular hipotecas en beneficio de la Sociedad; renunciar a ellas
siempre que el total de las cantidades garantizadas no pase de treccien-
tas mil pesetas; firmar contratos de empresa o de transporte y docu-
mentos relativos “a los mismos; tratar con las administraciones de fe-
rrocarriles, especialmente para cuanto se relacione con los empalmes,

tarifas y material; adquirir los inmuebles, terrenos y construcciones que.

Juzguen necesario; estipular y rescindir contratos de alquiler y arren-
damiento; vender o permutar los terrenos que la Sociedad posee o pueda
poseer en Espafia, siempre que ¢l valor de los terrenos que constituyan
el objeto de la venta o de la permuta no pase de trescientas mil pesetas;
estipular servidumbres en beneficio de la Sociedad y renunciar a las mis-
mas; mantener o hacer abrir en cualesquiera Bancos situados en Espafia
una o varias cuentas a nombre de “Solvay y Compania—Direccién
General—", de las cuales podra efectuar detracciones con su firma sola;
disponer de las cantidades que figuren en dichas cuentas a nombre de
“Solvay y Compaiiia, Direccién General”, con el fin de efectuar por
cuenta de la Sociedad “Solvay et Compagnie” cualesquiera operacio-
nes de inversién en general, y espccialmente, comprar inmuebles situa-
dos en Espafa; comprar titulos o derechos de suscripcién y participar
en suscripciones de acciones nuevas; vender cualesquiera titulos que la
Sociedad “Solvay y Compafiia” posee o pueda poseer en Espana; repre-
sentar a la Sociedad en’sus relaciones con el Gobierno espafiol y los
distintos Centros administrativos publicos o privados donde quiera que
las circunstancias lo exijan; en caso de dificultades por parte de cuales-
guiera personas o a falta de pago por parte de cualesquiera deudores;



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 717

practicar todas las demandas, apremios y diligencias necesarios; hacer
intimaciones y requerimientos; citar y comparecer ante, cualesquiera
Jueces y Tribunales competentes; obtener fallos y sentencias, hacerlo
cumplir por todas las vias legales; practicar embargos mobiliarios o in-
mobiliarios; desistir de ellos y llevarlos a cabo; hacer transacciones,
siempre que ¢l importe de lo cuestionado no exceda de trescientas mil
pesetas; declarar los créditos de Ia Sociedad en todos los casos de quie-
bras y citaciones, contribuciones y distribuciones: constituir arbitros
que juzguen en términos legales g.como amigables componedores; exi-
gir cantidades debidas por cualquier titulo que sea; cobrar sus intereses;
retirar depdsitos y fianzas; dar u obtener recibos y descargos de las can-
tidades recibidas o pagadas; conéentir levantamiento de trabas con de-
sistimiento de privilegio, hipoteca y accién resolutoria; consentir desis-
timientos, cesiones, restricciones y traspasos de cualesquiera oposicio-
nes, embargos, intimaciones e inscripciones hipotecarias, de inscripciones
de fianzas o de otra indole; todo ello con comprobacién de pago o sin
ella; a los efectos antedichos, otorgar y firmar escrituras y actas; elegir
domicilio, dar poderes, especialmente a abogados y procuradores; nom-
brar peritos; sustituir en una o varias personas la totalidad o parté de
los presentes poderes: revocar mandatos y sustituciones y, en general,
hacer cuanto el mandatario juzgue atil y necesario, con promesa de
ratificaciéon”

Presentada primera copia de la referida escritura en el Reolstro
Mercantil de Santander causé 1a siguiente nota: “Suspendida la inscrip-
¢ién del documento que precede por no acreditarse que los otorgantes
estén autorizados para revocar y dar el poder con las facultades que
expresan, no siendo suficiente la simple cita de dos actas, ni las que a
éste se atribuye de contener los articulos que se indica de los estatutos;
es necesario testimonio de lo pertinente de los estatutos—con indica-
cién de que lo omitido no se opone, no restringe, ni modifica lo trans-
crito—, en que conste:

1. Que los otorgantes son Gerentes de la, Sociedad X.

2o Las facultades asignadas a los (rentes; caso de que tales
facultades estén dadas o ampliadas por acuerdo de drgano competente,
hay que testimoniar ademis el certificado de ese acuerdo o acuerdos”

Interpuesto recurso por el Sr. Fonthier en el que, entre otras cosas,
alegé que con el fin de desvanecer toda posible duda en cuanto a la
autenticidad de la transcripcién de los articulos estatutarios, se aportd
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al Registro un testimonio expedido por el Notario de Torrelavega, don
Tomids Ordoéfiez, en el que después de reproducir los articulos 4, 10
y 11, declara dicho Notario, “que los articulos testimoniados convienen
literalmente con los testimonios fehacientes de los mismos Estatutos
que ha tenido presentes, no estando las facultades contenidas en los
mismos limitadas, disminuidas, modificadas, condicionadas ni restrin-
gidas por los demis, que dichos Estatutos contienen, segun se deduce
claramente de los mismos testimonios”; el Registrador dicté acuerdo
por el que, dado que el testimonio precedentemente expresado transcribe
los articulos 4, 10 y 11 de los Estatutos, revoca en parte 1a nota re-
currida, manteniéndola en lo siguiente: Primero, firmar contratos de
empresa, comprar titulos o derechos de suscripcién y participar en sus-
cripciones de acciones nuevas sin consultar al Consejo de Inspeccidn;
segundo, adquirir inmuebles y construcciones; tercero, comprar titulos
o derechos de suscripcién que no impliquen constitucién de sociedades
u organismos financieros; cuarto, vender titulos que la Sociedad posea
en Espafia; quinto, hacer transacciones o constituir arbitros; sexto,

-renunciar hipotecas, servidumbres, desistir de privilegio y de accidn

" resolutoria—;

La Direccidn, con revocacién parcial del acuerdo apelado, declara
que la escritura calificada sélo adolece de los defectos definitivamente
sefialados en los niimeros 1.2 y 5.° del referido acuerdo, en méritos de
la ponderada y brillante doctrina siguiente:

Que las dificultades planteadas en este recurso nacen principalmente
de la circunstancia de tener que poner en relacidn la técnica mercantil
espafiola con un derecho extranjero en un negocio juridico en el que
intervienen los drganos de una Sociedad en comandita simple, de nacio-
nalidad belga, para delegar determinadas facultades de los Gerentes de
la empresa en favor de su Director general en Espana.

Respecto del primer defecto mantenido en el acuerdo, que el parra-
fo final del articulo 10 de los Estatutos Sociales establece que la Geren-
cia debera consultar al Consejo de Inspeccidn para la constitucidén de
Sociedades u organismos financieros o para tomar participaciones en
los mismos, palabras que revelan claramente que el fenémeno frecuente
en la vida mercantil de creacién de filiales y de compra de titulos o
acciones representativas del capital de otras empresas fué previsto y per-
_mitido en el acto fundacional de la Sociedad, si bien se subordiné su-
eficaz ejercicio a lo que decidiera dicho Consejo, que inexcusablemente
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deberia ser consultado, con lo cual, y si las facultades de los Gerentes

pueden delegarse en_su apoderado, como de modo expreso establecen
los Estatutos de “Solvay y Compaiiia”, tal delegacidn, logica y -juridi-
camente, no puede traspasar las atribuciones que estatutariamente o por
acuerdos posteriores correspondan a los Gerentes, y no resulta admisi-
ble que merced al poder objeto del recurso el Director general para Es-
paha-pueda, sin consultar al repetido Consejo, realizar por si solo ope-
raciones que sus poderdantes’ no podrian vilidamente llevar a cabo.

Respecto al problema a que se contrae el ntimero 3.° del acuerdo,
intimamente relacionado con el anteriormente examinado, que los Ge-
rentes tienen en los Estatutos “los mas amplios poderes para la gestién
de las asuntos sociales”, y, ademas, es criterio doctrinal estimar que los
socios colectivos puedan efectuar todas aquellas operaciones normal-
mente comprendidas en el trifico dé la empresa que no les hayan sido
prohibidas, por todo lo cual es infundado sostener que los Gerentes
no puedan comprar titulos o derechos de suscripcidon, que no impliquen
fa constitucidn de Sociedades u otros organismos financieros, bien por
si mismos, bien por mediacién de los Directores en quienes deleguen.

Que la adquisicién de inmuebles y construcciones, si bien reviste
indudable trascendencia desde el punto de vista patrimonial, en el
caso discutido, debidamente interpretados los articulos aplicables de los
Estatutos, ha de reputarse facultad de la Gerencia, en cuanto pueda ser
propuesto para el desenvolvimiento del négocio y mas adecuada reali-
zacién del objeto social y por tener un menor alcance econémico que
contraer préstamos, hipotecar los bienes de la Sociedad, enajenar cuales-
gulera inmuebles de la misma o cancelar cargas, actos para los cuales
estan expresamente autorizados los Gerentes. ’

En lo relativo a la venta de titulos que la Sociedad posea en Es-
pafia, que si- el poder dispositivo necesario para verificar validamente
tales enajenaciones ha de entenderse referido a los denominados titulos-
valores, aparte de la deficiente terminologia empleada, no parece presu-
mible que se haya pretendido privar a la Delegacién espanola de atri-
" buciones necesarias para realizar estas operaciones mercantiles, aten-
dido el criterio de amplia libertad que informa e] articulo 118 del Co-
digo de Comercio y siempre que se observen los requisitos de carécter
general adoptados por las legislaciones para defensa de los propios inte-
reses sociales, de los terceros y*de los acreedores de la empresa.

Que Ia transaccién como contrato implica un acuerdo de voluntades
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entre las partes para zanjar las diferencias existentes entre ellas y evita
que surja un pleito o pone fin al que habia comenzado, cuando es pura
tiene un caracter declarativo de la propiedad, no traslativo ni consti-
tutivo de derechos, goza de la autoridad de cosa juzgada, requiere plena
disposicion del objeto a que afecta y, si no se realiza por el propio titu-
lar, mandato expreso de éste, de lo cual se infiere que por no resultar
"atribuida estatutariamente a los Gerentes la facultad de transigir ni de
comprometer en arbitros o amigables componedores, el poder otorgado
por ellos adolece del defecto sefalado por el Registrador en el nume-
ro 5.° del acuerdo.

Respecto del tltimo extremo de la calificacidén, que entre otras fa-
cultades concedidas a los Gerentes en el citado articulo 10 figura la de
consentir “el levantamiento de trabas”, palabras que aunque no sean
de absoluta precision cuando se traten de armonizar con nuestro siste-
ma inmobiliario, revelan que en el momento fundacional de la Socie-
dad se quiso incluir en ese amplio concepto la renuncia o cancelacién de
hipotecas, porque con éstas se extingue un derecho real inmobiliario
y la legislacidén belga exige al efecto la misma capacidad "que para ena-
jenar inmuebles, pues si bien algunos autores afirman que es suficiente
la capacidad necesaria para enajenar bienes muebles, porque sélo se dis-
pone del c¢rédito asegurado con la hipoteca, es mis generalizada la opi-
nién que ve como primordial objeto de dicho acto liberatorio, la ex-
tincién del Derecho real, criterio mas adaptado a nuestra legislacién,
en la cual hipoteca constituye un gravamen o traba que, sin implicar
de momento restriccidon dominical, merma el valor econémico del in-
mueble y actiia enérgicamente sobre el mismo cn el caso de impago de
la obligacién garantizada.

Que esta misma idea de gravamen destaca especialmente en el dere-
cho real de servidumbre, definido en atencidén a su aspecto pasivo por
el articulo 530 de nuestro Cddigo civil, debiendo estimarse, por consi-
guiente, comprendidas en la locucidn “levantamiento de trabas”, tanto
su renuncia como su cancelacién; e igual razonamiento cabria hacer en
el supuesto de las renuncias del privilegio y accidn resolutoria, porque
estos términos responden a exigencias del sistema inmobiliario belga.
en el cual el privilegio se halla bien delimitado.y su renuncia lleva im-
plicita’la de la accidn resolutoria. v -

* * % .o .
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Nuestro total asentimiento a la doctrina sentada por la Resolucién
precedente nos exime de todo comemntario, pero -la alusién que en Ia
misma se hace al privilegio nos invita a una ligera digresion—segun es
obligado en el marco de esta seccion—sobre tan sutil y sugestiva ma-
teria.

Los romanos concibieron el privilegio como derechos de preferencia
excepcionales del derecho comun: privata lex. Su existencia radicaba
en la causa del crédito o en la condicidn juridica del acreedor, indepen-
dientemente de la fecha del crédito, lo que en un principio produjo el
efecto de encontrarsele sélo entre los acreedores quirografarios. Pero
a partir de cierta época, esta teoria de los. privilegios fué transportada
a las hipotecas, de suerte que en adelante, a la vez que el privilegio
existia entre acreedores quirografarios, privilegios inter personales ac-
tiones, alentaba. igualmente entre los acreedores hipotecanics, lo que se
traducia en la aparicidn, al parecer, de hipotecas privilegiadas.

Ahora bien: en uno y otro caso, el privilegio no es un derecho
romano, sino un derecho accesorio y excepcional de preferencia. Por
ello, acaso no sea de ninguna utilidad prictica cuando la hipoteca que
la Jey declara privilegiada es una hipoteca tacita‘acordada por ella mis-
ma: poco importa que se diga que es la hipoteca a la cual se une el
privilegio o que es el privilegio afectando resueltamente la cosa; en
los dos casos la ley acuerda de consuno, de su propia autoridad, privi-
legio e hipoteca.

Pero cuando el privilegio se encuentra unido o en presencia de una
hipoteca convencional, la pregunta surge inevitablemente: ;puede tal
hipoteca declararse privilegiada?

Sabémos que sélo la ley o la costumbre pueden crear privilegios,
y esta regla es esencial en derecho. Si el privilegio fuera un derecho real
por naturaleza, no podria, evidentemente, hablarse de hipotecas con-
vencionales privilegiadas; habria una verdadera contradiccién de tér-
runos. Los textos nos presentan numerosos casos en los cuales a una
hipoteca convencional ha unido la ley un privilegio. Pero no por ello
el privilegio ha devenido derecho real; pasando del orden de los acree-
dores quirografatios al de los hipotecarios, sino que ha quedado en lo
que era: en derecho de preferencia fundado bien en la cualidad del cré-
dito o en la condicién juridica del -acreedor. - S

" Es decir, que la.ley podia unir el privilegio tanto a un crédito puro
y simple como a un crédito hipotecario, importando poco en uno y
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otro caso que el crédito declarado privilegiado nazca de la voluntad
de las partes hasta en la misma convencién que ha creado la hipoteca
que como caso, sin duda sorprendente, proclama la ley privilegiada, o
resulte de la propia autoridad de aquélla, como consecuencia de una
situacién que impone (tutela, por ejemplo).

El sistema es, sin duda, 16gico y el paralelismo entre las dos hipé-
tesis, chocante (frappant). (Véase Poplawski. La notion de privilége en
Droit romain et en Droit civil frangais. Etude historique et critique.
Bordeaux, 1913). '

No es este lugar de seguir al eminente civilista francés en cuestién
lan erizada de dificultades. Si diremos que verdadero derecho real—el
privilegio—con rango de preferencia ain 2 las hipotecas anteriormente
constituidas, en el antiguo derecho de la Nacién vecina, la segunda y
Uitima de las grandes leyes hipotecarias del periodo intermedio, la del
I Brumario del afio VI, formula en su articulo 1.° una definicién del
privilegio de influencia—en nuestro entender—decisiva en la doctrina.
Dice ese articulo: “La hipoteca es un derccho real sobre los inmuebles
afectados al pago de una obligacién El privilegio sobre los inmuebles
cs el derecho a ser preferido a otros acreedores, aun anteriores en hi-
poteca.” Esto es, que segin esta ley, ¢l privilegio sobre los inmuebles
no es otra cosa, por su propia naturaleza, sino una hipoteca privile-
giada. Por ello el articulo 11 de la misma ley expresa que hay privi-
legio sobre los inmuebles sin necesidad de inscripcidn. . (no viene al
¢aso su enumeracidén).

Y en el Code, por influencia de Domat, que tanto contribuyé a su
definitiva redaccidn, se da una definicidén—articulo 2.095—muy pare-
cida a aquélla, cuya exégesis es tan multiple como abundantes y sutiles
son los comentaristas del mis grande de los legados del Emperador,
desde Aubry et Rau, Planiol, Ripert et Becqué, Colin et Capitant y cl
citado Poplawski a Bonnecase, para lo cual el privilegio no es un de-
techo, sino una cualidad, o mejor todavia, una “propiedad” inherente
bien de un derecho de crédito.o de un derecho de garantia. (Supple-
ment al Traité Theorique et Pratique de Droit Civil, de Baudry-La-
cantinerie. Sirey, 1930). )

Y en nuestro derecho, jqué es el privilegio?, ;existe el privilegio?

Las partidas lo definian diciendo 'que ¢s “Ley que es dada o otorga-
da del Rey apartadamente a algiin‘lugar o algin ome para facerle bien
o merced”. P. 3-18.3. '
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1Y uno de nuestros actuales valores <ivilisticos, el profesor D. Fe-
derico de Castro, lo define “como una regla juridica, cuyos caracteres
distintivos se encuentran en su significado restringido, individualizado,
€n ser una norma excepcional y en estar unido a una determinada per-
sona o cosa, respecto de la que crea inmediatamente una situacién ju-
ridica nueva y especial”. (Derecho Civil de Esparia. Tomo 1. Parte ge- -
neral).

El maestro Castin, con referencia a la legislacién anterior al Co-
digo civil, nos dice que solian clasificarse los créditos atendiendo a
diversos motivos, entre los que incluia los de “el privilegio”... (Dere-
cho Ciuil. Tomo II. Volumen II. 1939).

Concretandonos a nuestra técnica hipotecaria, al decir—articulo 159
de la actual ley— “que para que las hipotecas legales queden vilida-
mente establecidas se necesita la inscripcidn del titulo en cuya virtud
se constituyan”, parece excluirlo.

Sin embargo, la propia ley——artlculos 194 vy 195—rat1ﬁcando la
anterior, consagra su existencia. Peligroso portillo que debiera haberse
cerrado en la reforma. - )

;Cémo calificar esta excepcidon de derecho real o hipoteca privi-
legiada?

Acaso recordando la nocidén romana, clisica, del privilegio, sea
mejor considerarle como disposicién excepcional de la ley acordada en
consideracién 2 determinados acreedores: el Estado, los aseguradores.

Pogque otra cosa seria recaer en esos “elementos perturbadores” ) al
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decir de Planiol, Ripert et Becqué (Traité pratique de Droit civil fran-
¢ats, tomo XII, 1927) que han oscurecido la nocién del privilegio...

GINES CAnovas COUTINO.
Registrador de la Propiedad.




Jurisprudencia sobre el Impuesto de
Derechos reales '

Resolucion del Trzbunal Economzcoadmzmstmtwo Central de 28 de
octubre de 1946.

Los MUNICIPIOS Y LAS PROVINCIAS, POR ESTAR EXNTOS DE LOS IMPUES-
TOS Y CONTRIBUCIONES DEL ESTADO, DISFRUTAN DEL BENEFICIO EN
CUANTO AL DE DERECHOS REALES.

Antecedentes.—Vamos a dar con algun detalle el caso, porque,
si no estamos equivocados, es la primera vez que llega al Tribu-
nal Central el problema de la interpretacion de la Ley de Bases de
régimen local, de 17 de julio de 1945, y del Decreto que desarrollé
la referente a la parte econoémica—que es la 21—, publicado el 25
de enero de 1946 con el titulo de Ordenacmn provisional de las
Haciendas locales.

El 7 de junio de 1946 el Ayuntamiento de Palma de Mallorca
presentd una certificacién, haciendo constar que le pertenecia en
pleno dominio determinada parcela de terreno, y la Oficina ligui-

~dadora aplicé el concepto «Informacionesy y girdé la liquidacion
consiguiente.

La Alcaldia recurrié la liquidacion, diciendo que la presenta-
cién se habia hecho como tramite inexcusable para proceder a la
inscripcién del dominio en el Registro de la Propiedad, y que el
acto estaba exento del impuesto, a tenor del articulo 218 del De-
creto de 25 de enero de 1946, que dice que «los Municipios y Pro-
vincias estardn exentos del impuesto de Derechos reales por los
actos y contratos en que intervengan, siempre que con arreglo a
la Ley les fuera imputable el tributo, y en las adquisiciones de
bienes de cualquier clase que realicen por donacién, herencia o le-
gadoyn, cuyo texto concuerda con el del 3.° de los articulos de la
Ley del Impuesto, que concede la exencién de todos aquellos actos
y. contratos en cuyo favor se haya reconocido o se reconozca tal
exencion por leyes especiales. :

El Tribunal provincial de Palma de Mallorca desestimé la re-
clamacién, diciendo que si bien es verdad que el mencionado ar-
ticulo 218 establece la exencion a favor de los Ayuntamientos,
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también lo es que la Ley del Impuesto, en su articulo 3.% al enu-

merar los actos exentos, hace referencia a aquellos otros en cuyo
favor se haya reconocido tal beneficio por leyes especiales, lo cual
quiere decir que al no estar enumerado el acto en cuestion en ese
articulo 3.° entre los exentos, necesita una ley especial en que asi
lo declare, y como el referido Decreto de 25 de enero de 1946 no
tiene la categoria de ley, es claro que la exencion de que se irata
no es procedente. ’ o

Elevado el problema al Tribunal Central, éste revoca el acuer-
do’'y anula la liquidacién, declarando exento el acto.

Para ello argumenta de esta manera: después de reproducir los
textos sobre la exencion de la base primera de la Ley de 17 de ju-
lio de 1945 y del articulo 218 de la Ordenanza de 25 de enero de

1946, dice «que hay que reconocer que la exencién a favor de los

Municipios y.as Provincias fué establecida de una manera gene-
ral para todos los impuestos y contribuciones del Estado por la
Ley de Bases mencionada, y que al reproducir el mismo precepto

el articulo 218 del Decreto de 25 de enero de 1946, y especificar la’

extension de la exencién respecto de las diferentes contribuciones,
disponiendo, en cuanto al de Derechos reales, que alcanzaria a los
actos y contratos en que intervengan dichas Corporaciones siem-
. pre que con arreglo a la Ley les fuere imputable el tributo, no
hizo tal Decreto otra cosa que reconocer la extensién de la exen-
cién establecida en la Ley de Bases y determinar los actos vy con-
tratos a que era aplicable el beneficio, y, por tanto, la exencién de
que ahora se trata debe estimarse establecida por una ley especial,
como exige el articulo 3.° en su numero 48—hoy el 51—de la regu-
ladora del impuesto de Derechos realesy.

En su consecuencia—termina diciendo la Resolucién—, debe de-
clararse aplicable la exencidn a la certificacién de un Ayuntamien-
to para inscribir en el Registro de la Propiedad el dominio de una
finca. ’

Los comentarios son innecesarios. El caso estd perfectamente
claro, y s6lo es de destacar, como al principio indicibamos, que es
el primero que llega al Tribunal sobre esa exencidn, la cual, en
definitiva, queda pai‘a lo sucesivo fuera de discusién, porgue. segiin
él, la exenci6én genérica de la Ley de Bases estd particularizada
con lo dispuesto en el Decreto de ordenacion de las haciendas loca-

-
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les y con ello cumplido el precepto del numero 51 del actual Regla-
mento, que admite la exencién de todos los actos y contratos a los
que una ley especial asi se lo haya reconocido.

Resolucién del Tribunal Econémicoadministrativo Central de 28 de

octubre de 1946.

L ApQuisiCi6N POR UNA COOPERATIVA DEL CAMPO DE FINCAS PARA PAR-
CELARLAS Y REPARTIRLAS ENTRE SUS ASOCIADOS ESTA COMPRENDIDA
* EN LA EXENCION DEL NUMERO 9.° DEL ARTICULO 6.° DEL. REGLAMENTO.

Antecedentes. — La- Cooperativa del Campo de cierto pueblo
compr6é por medio de escritura pablica varias fincas para parce-
larlas y repartirlas entre los cooperadores, y el liquidador liquidd
el contrato como compra-venta.

" La expresada entidad recurri6 la liquidacién por estimar el acto
exento en virtud de que era la sucesora y continuadora del Sindi-
cato agricola de la misma localidad y estaba encuadrada en la
Unioén Territorial de Cooperativas del Campo, y, por tanto, le.son
aplicables las mismas exenciones que a los Sindicatos de aquella
indole concedia la Ley de 28 de enero de 1906 y su Reglamento.
Y aunque asi no fuere, le alcanzaria el mismo beneficio por ser

Cooperativa, a tenor del articulo 31 de la Ley de Cooperativas, de .

2 de enero de 1942, la cual concede las mismas exenciones que di-
cha Ley de Sindicatos, y sin que, por otra parte, ofrezca duda que
la parcelacion de fincas entre los asociados sea uno de los fines que
esa Ley de 1906 atribuye a los Sindicatos agricolas, como lo reco-
noci6 la Real Orden de 13 de junio de 1929.

El Tribunal provincial desestim¢é el recurso, negando que la
parcelacion de tierras sea ninguno de los fines que la Ley de 1906
atribuye a los Sindicatos agricolas, como ella exige para que la
exencion sea aplicable, ya que sélo se refiere a la roturacion, ex-
plotacién y saneamiento de terrenos incultos.

El Tribunal Central revoca el acuerdo del provincial y admite
la exencién.

Empieza por decir que la cuestién estd en determinar cuiles
actos estin comprendidos entre los fines propios de los Sindicatos
agricolas, dado el texto de la Ley que los rige, que dice que entre
esos fines se cuentan «la adquisicion de abonos, plantas,_s_emillas,
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animales y demas elementos de la produccwn y el fomento agrico-
la 0 pecuario».

Eso supuesto, afiade que las dudas alrededor de si la adquisi-
cién de fincas para parcelarlas entre los asociados estaba incluida
entre los fines enumerados las resolvié el Tribunal Supremo en
sentencia, entre otras, de 19 de febrero de 1929, diciendo que esas
adquisiciones no eran de las enumeradas en la dicha ley; pero a
partir de la Real Orden de 13 de junio de 1929 ya no es posible
sostener ese criterio, porque dictada especialmente para dilucidar
la contienda, hay que entender que ella tiene la categoria de pre-
cepto reglamentario de la Ley de 1906, y que, segin ella entiende,
la compra de tierras para parcelarlas es una finalidad comprendi-
da en la Ley entre los elementos de produccidon, por lo cual la
exencion es aplicable,

Por fin afiade que aun sin ese razonamiento también se da la
exencién en virtud del cardcter de Cooperativa de la reclamante,
puesto que la Ley que regular estas instituciones—Ila de 2 de enero
de 1942—concede la exencién en los mismos casos, haciendo refe-
rencia a la repetida Ley de Sindicatos agrlcolas

Por nuestra cuenta slo hemos de decir que esta Resoluc1on Te-
suelve definitivamente la cuestién sobre si los actos dichos esta-
ban o no exentos, o sea si podian considerarse como comprendidos
en los fines propiosyde los Sindicatos, sobre lo cual la jurispruden-
cia aparecia vacilante. '

Resolucién del Tribunal Econémicoadministrativo Central de 29 de
octubre de 1946. .

LA PETICION DE DEVOLUCION DE INGRESOS INDEBIDOS FUNDADA EN DU-
PLICACON DE PAGO PRODUCIDA EN OFICINAS DE DISTINTA PROVINCIA,
COMPETE RESOLVERLA AL DELEGADO DE AQUELLA EN QUE RADIQUE LA
QUE HAYA PRACTICADO LA SEGUNDA LIQUIDACION.

En dos testamentarias relacionadas se giraron liquidaciones;
una, en Alcald la Real, y otras posteriormente, en Sevilla, que en
definitiva produjeron ciertas duplicaciones de pago.

Sus interesados pidieron-la devolucidn correspondiente ante la
Delegacion de Hacienda de Sevilla, y ésta se declaré incompeten-

te, y en definitiva, el Tribunal Central estimé6 que esa Delegacion
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y no la de Jaén era la competente para resolver, porque la Oficina
de Sevilla era la que habia girado las liquidaciones.duplicadas.

Resolucién del Tribunal Econémicoadministrativo Central de 12 de
noviembre de 1946.

EL HECHO DE QUE EL ADQUIRENTE DE UN INMUEBLE SEA MENOR DE EDAD,
NO IMPLICA POR SI QUE EXISTA UNA DONACION PATERNA DEL METALICO
NECESARIO PARA LA ADQUISICION, PORQUE AUN EN EL SUPUESTO DE
EXISTIR LA DONACION, ESTA NO SERIA LIQUIDABLE SIN LA EXISTENCIA
DEL DOCUMENTO EN QUE SE HAGA CONSTAR, CUANDO EL HECHO TUVO
LUGAR ANTES DE LA LLEY DE 17 DE MARZO DE 1945.

. Por escritura de 13 de enero de 1944, un padre y una hija, me-
nor de edad, y emancipada por él en esa fecha, compraron, respec-
"tivamente, el usufructo y la nuda propiedad de una finca, confe-
sando el vendedor haber recibido el precio de los vendedores con
anterioridad al acto.

La Oficina liquidadora gir6, ademas de las dos liquidaciones por
concepto de compra-venta, otra por donacién del padre a la hija
sobre la base del precio que por ésta se decia entregado.

Reclamada esta ultima liquidacién, se argumenté diciendo que
no existia el menor indicio de la existencia de la donacién; que los
reclamantes se limitaban a negarla sin tener por qué aducir ni
probar la causa de poseer la compradora el metalico importe del
precio, cosa que corresponde al liquidador en virtud del principio
de que al que afirma.le incumbe probar; y en dltimo término, aun

aceptando a efectos polémicos que la donacidén hubiese existido,"

no seria liquidable, por ser verbal y estar exentos los contratos
verbales, a tenor del articulo 6.° del Reglamento.

La reclamacion ia desestimé el Tribunal provincial, fundado en
que para el Reglamento son inoperantes los defectos de fondo
v forma que puedan presentar los actos, y como en la escritura
no se’'declara la precedencia del dinero del precio, y, por otro lado,
-como el vendedor confiesa haberlo recibido con anterioridad a la
emancipacion, aun siendo de la ‘exclusiva propiedad de la menor,
es preciso dilucidar en qué ‘concepto le poseia.

Asi planteado el problema, son de aplicar los articulos 160 al 162
del Cédigo civil, reguladores de los efectos de la patria potestad

-~
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sobre los bienes de los hijos no emancipados—sigue diciendo el
Tribunal provincial—, y, por tanto, si el precio entregado por la
menor fué parte integrante de bienes comprendidos en el 161, o sea
que fué caudal de su padre, al permitir éste que la nuda propied‘ad'
de la casa comprada figure a nombre de la hija, ello equivale-a la
renuncia de su derecho en beneficio de la propia hija, puesto que
el texto del articulo ¢laramente dice que pertenece a los padres
en propiedad y usufructo lo que el hijo adquiere con caudal de los
mismos, y, en definitiva, tal renuncia encierra claramente el con-
cepto de donacién del articulo 618 del Cédigo civil.

Refuerza el Tribunal su tesis invocando la sentencia de 14 de
enero de 1861, segun la cual no pueden estimarse como peculio
adventicio los bienes que compre un hijo de familia si no prueba
que gané la cantidad con que los compré por su industria u otro
de los modos que la ley determina, lo cual prueba que la presun-
cién estd en contra del hijo y a favor del tercero mientras la
demostracion no se haga, y tercero es el Estado en este caso para
no sufrir el perjuicio de una exencién fiscal injustificada.

Con esto llega la resolucion a la consecuencia de que el liqui-
dador no operd sobre una donacién verbal, como se argumenta de
contrario, sino que dando por hecho que el dinero lo poseia de,
antemano la menor, aplica rectamente el citado articulo 161, del
que implicitamente surge la renuncia de la nuda propiedad hecha
" por e_dl padre en favor de la hija.

El Tribunal Central revoca el acuerdo y anula la liquidacién
diciendo que no puede admitirse el acto deducido de donacién ni
simple ni remuneratoria, deducido, como el Reglamento exige, de
una convencién expresa pactada o de los principios del Derecho
aplicados a las estipulaciones contractuales con recto criterio, a te-
nor del articulo'44 del Reglamento.

Por otra parte, ni el Cédigo ni en las disposiciones reglamen-
tarias hay precepto alguno que establezca presuncién «juris tan-
tum» acerca de la procedencia de los bienes que posean los hijos
sometidos a la patria potestad y no emancipados, a los efectos de lo
que el Cédigo regula en cuanto a peculios en los articulos 160 y 161;
por consiguiente, no hay términos hébiles para atribuirles una na-
turaleza ‘determinada més bien que otra- Y en cuanto a la eficacia
de la sentencia mencicnada, dice que no iiene ninguna a efectos

5
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fiscales, por ser anterior al Codigo y no tener apoyo en los precep-
tos de éste, sin perjuicio de la que pueda tener en una contienda
judicial. '

Dice después el Tribunal Central que, aun admitida la aludida
pretension, sierhpre resultaria que sobre tal metalico, como com-
prendido en el articule 160 citado, tendria la menor propiedad al
adquirir la nuda propiedad de la finca y no habria mas que una
sustitucion de nuda propiedad del metalico por la de aquélla.

Por fin, entra la Resolucion en el anilisis del argumento de la
exencidén, por tratarse -de un acto de caracter verbal. Estima que
la donacién fué verbal y anterior al momento del otorgamiento de
la escritura, y por serlo, y por tratarse de aplicacién del Reglamen-
to de 1941, estd exenta, a tenor del numero 5.° de su articulo 6.°,
y afiade: «sin que por tratarse de un acto causado con anteriori-
dad ala Léy de 17 de marzo de 1945, haya que tener en cuenta lo
dispuesto en su articulo 2.° en cuanto modifica la exencién referi-
da, limitandola a los contratos verbales cuando su cumplimientio
no'requiera que consten por escrito, cualquiera que sea la inter-
' pretacion que haya de darse'al nuevo precepto de la citada Ley
de 1945». i

Comentarios.—El fondo del asunto nos parece completamente
claro, y perfectamente adaptada la Resolucién del Tribunal Cen-
tral al espiritu y a la letra del Reglamento de 1941 sobre la exen-
cién absoluta de los contratos y actos verbales propiamente dichos,
e inconcusa la interpretacion que da a la doctrina de los peculios
en relacion con el acto de que se trata. Pero, dicho esto, no debe
pasarse en silencio lo que en ultimo término dice, y nosotros deja-
mos entrecomillado, sobre esa exencién con arreglo a la Ley de 1945
en su articulo 2.°, traducido e incorporado literalmente en el nu-
mero 5.° de las exenciones del articulo 6.° del vigente Reglamento
de 1947.

Dice, como hemos hecho notar, que en el anterior Reglamento -
era incuestionable la exencién y que la modificacién del 45 no-es
de tener en cuenta, porque el acto fué anterior a ella, y afade:
«cualquiera que sea la interpretacién que haya de darse al nuevo
precepto de la ley de 1945», lo cual, en buena hermenéutica, es
dejar en pie el alcance.del nuevo nimero-5.° de las exenciones so-

bre los contratos verbales. \
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La consecuencia esta patente: da el Tribunal claramente la sen-
sacién de no querer pronunciarse sobre el verdadero sentido del
nuevo texto de ese numero 5.° y de dejar en entredicho la inter-
pretacién que haya de darsele, porque, de lo contrario, lo légico
hubiera sido decir: la donacién discutida, como verbal que es, esta
exenta por haberse causado bajo la vigencia del Reglamento de
1941, a diferencia de lo que hubiera ocurrido si le fuese de aplica-
cién el nuevo texto del nimero 5.° del Reglamento de 1947.

Destacamos esta falta de precisic')h o esta vacilacion del Tribu-
nal en no pronunciarse decididamente con su autorizadisimo cri-
terio sobre el verdadero sentido de la expresada modificacion del
texto reglamentario actual al decir que la exencién solamente al-
canza a aquellos cuyo «cumplimiento no requiera que consten por
escritoy.

Esta misma vacilacion ya la observdbamos y destacamos al
resefiar en el nimero de agosto-septiembre de esta misma REvISTA
Critica pbE DERECHO INMOBILIARIO la Resolucién de 8 de octubre
de 1946, o

'Y es de desear que el prestigioso Tribunal acabe por decidirse
a expresar su autorizadisimo criterio sobre el caso, porque for-
zoso es reconocer que el texto de la exencién sugiere serias dudas
sobre su ultimo alcance, porque decir que el contrato verbal esta
exento «cuando su cumplimiento no requiera que conste por es-
érito» es como ligar la validez del contrato a la forma escrita,

y esto bien sabido es quc es la excepcién en nuestra ley civil.
Quede aqui la cuestlon a reserva de tratarla en punto aparte

y no como apostilla a una Resolucién, no sin dejar sentado que
cualquiera que sea la amplitud de la tan repetida exencién en el
nuevo texto, éste no podria nunca ser obsticulo para declarar
exenta la donacién discutida, porque la donacién de cosa mueble
—en este caso. metélico—, con entrega simultanea de lo donado,
es perfectamente valida y eficaz, segun nos dice el articulo 632
del Cédigo civil, y, por consiguiente, aun con el novisimo texto
a la vista, seria indudable la exencion en el caso concreto que la
Resoluciéon enjuicid.

José M.® RODRIGUEZ - VILLAMIL,

Abogado del Estado y del T ¢ de Madrid
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Legislacion del Impuesto de Derechos reales y transmisién de bienes.—
Respuestas a los 49 temas del programa de abril de 1948 para
Registradores de la Propiedad. por D. Rafael Chinchilla Rueda,
'Registrador de la Propiedad.—Instituto Editorial Reus, 1948

No deja de ser muy curioso y halagador el panorama cultural que
voy observando en el Cuerpo de Registradores. Aparecen nuevas firmas
en los articulos de las revistas, con trabajos profundos y bien hilva-
nados y, sin contar a autores consagrados, que estin en la memoria de
todos, se imprimen obras que constituyen una sorpresa por el inespe-
rado nombre que consta en la portada. Inesperado no quiere decir des-
conocido. Asi sucede con este libro de Chinchilla, cuyo autor es cono-
cido, cientificamente por anteriores articulos publicados algunos en estas
mismas paginas, y profesionalmente por su intensa labor en el desem-
penio ‘de cargos directivos en ¢l Colegio de Registradores, por su bien
ganada fama de amigo de todos y por su eterna predisposicién a entre-
gar cuanto tiene, cuanto vale y cuanto puede en beneficio de la Insti-
tucidn registral en general y de sus compafieros en particular. El egoismo
nunca tuvo en él su asiento. Dichosos aquellos de quienes se puede de-
cir siempre otro tanto.

Me creo liberado de ponderar sus dotes personales, porque el pro-
loguista del libro, certcramente, esboza una semblanza exacta, y como
maestro tiene autoridad y sagacidad méas que suficiente para calar hon-
do en el autor y en el libro, siempre con la gran cordialidad con que se
brinda a todo cuanto roce con los Registradores y sus problemas.

Por cierto que en ¢l prélogo hay una apreciacién personal, referida
a la deficiencia de los cuestionarios anteriores, que parece indicar que
para Rodriguez Villamil el actual cuestionario intenta superar los an-
teriores y presentar a la vista de los Registradores en ciernes, en esque-
ma, el total contenido, formal y material, del Impuesto de Derechos
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reales. Efectivamente. esta ha sido la intencion de los reformadorzs y
cu labor habri sido realizada con mas o menos éxito, pero desde luego
se puede apuntar uno positivo: la obra de Chinchilla.

Yo recuerdo, no con terror, pero si con algln recelo y resquemor,
mis primeros pasos en Oficina liquidadora. Llegué un dia 24 por la
manana y, recién llegado, el oficial recibe un telegrama previniéndole
de una inmediata desgracia familiar, que le obliga a salir precipitada-
mente. Y yo me encuentro con toda la documenracidon mensual‘en lim-
pio, las cuentas sin hacer y varios documentos urgentes por liquidar,
ayuno de. prictica y casi, casi de teoria. Por Unicas armas, la Ley vy
el Reglamento. jCudnto hubiera dado yo por un libro como el de
Chinchilla! . Sali del paso con mucho sentido comin, algo de ins-
tinto juridico y una detenida lectura de los articulos que me parecie-
ron aplicables. Acerté, pero puse a contribucién mis nervios y mis fa-
cultades en tensidon, que me hubiera evitado si mis contestaciones al
programa no hubieran sido discos o articulos mal copiados y peor or-
denados (1), que puestos a continuacién de cada pregunta constituian
los bien llamados apuntes. Eso si, me sabia muy bien, de corrido y

.sin respirar, todos los actos sujetos y exentos. .
Evitar situaciones semejantes fué la gran preocupacién de los re-’

formadores del programa y un gran acierto el haber sabido cxpresarlo
de formz que los autorces, deliberadamente, siguen la linea marcada y

remachan el intento al publicar las contestaciones ajustindose a la

letra y al espiritu del cuestionario. Si un cuestionario cuidadosamente

estudiado ha dado por fruto las obras de Rocz Sastre v Sanz en Dere-

~

“cho hipotecario, la de Castdn en Derecho civil y la iniciada de Ber-

gamo en Derecho mercantil, no habia razén alguna para que fraca-
sara un2 buena intencidn programatica en las cuestiones relativas al
Impuesto de Derechos reales

Cuando se retine cultura, inteligencia y voluntad, no cabe el fra-

-caso, v la obra de Chinchilla asi lo acredita. Es un modelo de Contes-

taciones que pisa las lindes de un Tratado, con los temas medides y

ajustados al tiempo de que dispone el opositor. Se atinan la doctrina

civil y el texto legal y se pretende aliviar la memoria mediante la ade-

cuada sistematizacidn, en grupos reducidos, de materias similares.
Vamos a espigar desordenadamente, eligiendo al azar.

~

(1) Naturalmente que habia excepciones y apuntes muy aprovechables,
pero los de menor nimero entre los editados. ‘

s
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Todo lo relativo a actos sujetos, cxentos y no sujetos al pago del
impuesto y la division® de actos sujetos expresamente y actos deducidos
o asimilados, objeto de dos temas del cuestionario, ha sido contem-
plado desde un punto de vista original y logico y expuesto con clari-
dad y precisién. El articulo 44 del Reglamento, cita obligada en la
practica para declarar los actos no sujetos al impuesto, es para Chin-
chilla la fuente, -0 mejor, la razdn de surgit el acto sujeto o liquidable.
Faceta positiva de este articulo, que se enlaza con la aparente contra-
diccién que se ha creido ver existe entre los articulos 7 y 44 y que
el autor rechaza, como repudia asimismo exista correlacién entre ellos.
A mi juicio, el programa no quiere el estudio conjunto de ambos
preceptos. Simplemente quiere una especial atencién, como en otros
temas lo exige para otros articulos determinados.

La tradicional clasificacidon encaja en determinados articulos con
preferencia a otros. Actos sujetos, articulo 5.°. Actos no sujetos (1),
articulo 44, parrafo 1.°. Actos exentos, articulo 6.°. Actos asimilados,
articulo 44, pirrafo 2.°. Regla general, articulo 7.°; no hay mas actos

exentos que los del articulo 6. Excepcién: hay actos que no tributan,

los que reinan las condiciones del pirrafo 1.0 del articulo 44 y los que
hayan pagado antes (articulo 43).

Ni correlacién ni contradiccién. Ambito distinto, pero necesidad
de fijar la atencidn en estos articulos, de cotidiano manejo. Dentro de
la imposibilidad de compartimientos estancos entre el articulado, pue-
den aislarse estos articulos como mas representativos. De su estudio
salen perfilados los conceptos de los distintos actos.

Estos actos o contratos se tratan procurando fijarlos en una defi-
nicidén, sefialando sus caracteristicas principales y las razones fiscales
de sujecién, para dar una idea bastante acertada y completa de los
respectivos temas.

Asi, en las anotaciones preventivas, se estudian su concepto y clases
y de la discutida supresiéon del aplazamiento de liquidacién en las
anotaciones de embargo decretadas de oficio en causas criminales, en
el parrafo ultimo del articulo 17 del Reglamento se razona su encasi-
llado en los actos no sujetos, con argumentos solidos.

Igualmente, el contrato de'suministro, especie contractual de vida
auténoma, es contemplado a través de las definiciones legales y juris-

(1) Sin perjuicio de que exista declaracién especial de no sujecién en
otros articulos: por ejemplo, en el nimero 29 del articulo 18.
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prudehcia del Tribunal Supremo y se centra su concepto en la segu-
ridad de que en ¢l momento oportuno podri disponerse de las cosas
aue han de suministrarse, que es la causa juridica verdadera del con-
trato. .

En el examen de la transmisién de acciones, cuotas o participacio-
nes sociales, noto una omisién que noblemente expongo: la referencia
a la injusticia que representa tributen estas transmisiones cuando cons-
tan en documentos notariales, judiciales o administrativos y no tri-
buten cuando media Agente de Cambio y Bolsa o Corredor de Co-
mercio. Tampoco existe planteamiento de la debatida cuestién acerca
de si las cuotas o participaciones sociales estin o no asimiladas a las
acciones y obligaciones, ni examen de la diversa naturaleza de estas
tltimas. Claro que la extensidn del tema impide se entre en profun-
das disquisiciones doctrinales.

El tema XXXVIII, que se refiere a las cargas deducnbles deudas
deducibles y bajas de Ia base liquidable, es un modelo de concisién y
claridad, y en el resumen de la discusign suscitada con motivo del
contenido del ultimo epigrafe, que versa sobre Ia existencia o inexis-
tencia de acto liquidable cuando no proceda la deduccién de deudas y
‘exista en el documento adjudicacién de bienes para pago de las deudas
no deducidas, despliega Chinchilla tal exceso de facilidades- de exposi-
cién y concrecién, que causa asombro la sencillez con que estd tratado

problema tan espinoso. ° o

La critica de la naturaleza de la hipoteca que garantiza el pago

aplazado de las liquidaciones, asimilada por el articulo 133 del Regla-
mento a la hipoteca legal a favor del Estado. con una confusién la-

mentable en un precepto reglamentario, pone de relieve la buena téc-
nica hipotecaria, que por su profesién conoce el autor perfectamente. -

En una breve nota es imposible recoger cuanto de bueno y acertado
contienen las contestaciones a un cuestionario de 49 temas. Los opo-

sitores son Jos llamados a opinar como jueces indiscutibles, pero pre-

veo que durante muchos afios, salvo cambio de programa, la labor de

Chinchilla perdurard como medio adecuado para preparar las oposi-

ciones, como instrumento de trabajo de indudable urilidad en los pri-
meros pasos de los triunfadores y aun para consultas rapidas en los
futuros casos que se presenten en ulteriores afios.

PEDRO CABELLO,
Registrador de la Propiedad.
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El “Versari in ve (llicita” en la doctrina y en el Cédigo penal. Solucién
suarectana.—Julidn Pereda, S. I.——Instituto Editorial Reus, 1948.

Suele afirmarse que sin culpa no puede haber pena, principio sub-
jetivo-espiritualista del Derecho canénico, admitido en el Derecho ro-
mano, ¢n contra del principio objetivo germano; el fundamento del
delito- es exclusivamente el dafio, y se justifica la pena por el mero re-
sultado. .

El profescr de Derecho penal de Deusto va estudiando el problema
en diez capitulos, desde el primitivo Derecho candnico hasta los textos
del Corpus luris, y desde los jurisconsultos-moralistas espafioles y 1a
doctrina de Suarez hasta la doctrina germana, para terminar con el
examen del Cdodigo penal vigente (parrafo 3.° del articulo 1.° y circuns-
tancia 8. de las eximentes), citando abundante bibliografia.

Para los especialistas en Derecho penal la obra es de indiscutible
interés y utilidad, redactada en excelente prosa y muy sistematizada, y
para los profanos su lectura es un descanso y un desfile de nombres
gloriosos espafioles que incitan a la curiosidad y obligan a terminar el
libro antes de datse cuenta de que puede existir pereza en leerle.

El pastoreo abusivo. (Faltas de los articulos 592, 593 y 594 del Cé-
digo penal vigente.) Jurisprudencia, algunas cuestiones y su reso-
lucién.—Enrique Nin de Cardona y Jiménez, Juez comarcal. Pro-
logo de Federico Puig Peﬁa.—lnstituﬂto Editorial Reus, 1948.

Tanto el prélogo como la confesién expresa del autor se fijan en
las “pequefas grandes cosas” y en los hechos “de escasa trascendencia”,
para venir en consecuencia de que no hay nada de ¢so, puesto que se
trata de algo muy difundido, de graves consecuencias materiales, mora-
les y sociales que aprecian los Jueces competentes en concreto y que
les obligan a un cuidadoso estudio de los antecedentes, hechos, moti-
vos, intenciones, etc. A procurar una orientacién y a facilitar las so-
luciones.atiende este folleto. Y siempre, son dignos de loa los esfuerzos
encaminados a la uniformidad en las decisiones judiciales, sobre todo
cuando el campo de accidn estd muy diseminado y son numerosos los
sujetos activos. ' ' '

LA REDACCION.

»
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